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1. Lo studio del fallimento come fenomeno economico & in-

ine preliminare con eui si aprono necessariamente le nostre

ricerche: qui, come negli altri eampi del diritto, la sostanza de-
termina la forma, e la cono

enza del rapporti sociali & un pre-
supposto indispensabile per la conosceénza delle norme giuridiche,
che quei rapporti vogliono regolare.

Eeonomicamente considerato, il fallimento & un fatto patolo-
gico nello svolgimento della economia creditizia: esso & 1'effetto
dell'anormale funzionamento del credito. Quella forma particolare
o perfezionata dello scambio economico, che @ lo scambio a cre-
dito, in cui la prestazione di una delle parti e attuale, e la contro-
prestazione dell’altra futura, in cui ciod corre un intervallo di tempo
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ra prestazione e controprestazione (1), presuppone che fin dal mo

ul la anticipata vien fatta, visia qualche

presso chi la riceve, e precisanmente

pure realizzabile sol 1 mo

essere esezutla, Quando del ered
di beni presenti con beni futuri,

lo seambii riene tra un bene

e ed un bene

J'.i}'ufu'.'".' {

ancord a ;-_f'r,,u,."g'-,l i
1 d

un bene realizzabile nel futuro: ma non sip
dal principio, il bene debba presentarsi come ri alizzabile o

di eredito sempre

nibile nell’avvenire. Base di ogni

v di un hene futuro presso chi riceve il credito: aspetti
| un bene presente (2). La fiducia o

stessa ¢ un bene, e

I fortunato ne fo A\ NIES, primi ne
nella * Z i !

pag. 568 e seg., e poi, pitt ampinments

erungen iiber den Cre

fondame erig Der Credit. Be

indlung
vy Der

BENG, 1, P

|.‘..].:| 11 Kwres
* Hundbueh der

MANN, Fi

I

Bawerk, Capital und ( ‘apitalzing, pag

seha

sehaft ,, ¥
850-331; Vau Priy

Grundriss der allgemei

pal

i di Scienza economica,

Ay 1902-1904, 11,
pag. 196, V. tuttavia, contro
mongyserr Die Nutionalilbonomi
mente pag. 68-76,

(2} Gi

irtschaftelehre, G* od

sto ordine d'idee, il libro recente del Ko-

Lehre vom Credit, Tnnshruck, 1903, sp

tmente osserva il Vau

| gelenza dconomicd, P

y la disponibilith del bene

u i £z o5
Perche si abbia lo scambio a credity I aat

futuro non pud es

& puramente imaginaria, bhen pre effottiva, M:

cherebbe altrimenti 1a, ragione della fid

deve es

hio,

i dalla

Litore corre un I

a. Se il

questo rischio deve dipenders da Sivas

anze impreviste o indipends
S el 1 dehitora e ds e 5 L .
volenta del debitore e dally possibilitia che questi abbia ad adempiere alla

. 86 cosl'non fos

WOPTia promes . . I Ty Y
proy prome e evidente, ¢he lo seambio non avrebbe

luogo .. Cfr. Lerov-Buavniey,

et Traitd d'economie politigue, Paris, 1896, L1,
pag. a7,
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appunto la considerazione di questa aspettativa da parte del da-

tore di eredito: in questo senso & giusto dire che la fidueia & un
alemento essenziale dello scambio a eredito: se oecorre sempre nel
ricevente il credito, Vaspettativa attuals di un bene futuro, & natu-

rale che nel datore di credito vi sia sempre la considerazione di

tale aspettativa. Tutto civ dimostra

i vi & un elemenlo reale
ariche nel eosi detbto credito |n-|'.~'ul!:1]1'_ Quando si dice che il ere-

t
(il

) lﬂ'!'-’i_ll]}]l" si basa sulla persona, si ha riguardo all'uomo o
cOme pPossessore o come [\J'ml‘.:l[-.lt"' di beni economici, in guanto

insomma ahbbia, per una r » 0 per l'altra, o la disponibiliti o

'aspettativa della disponibilita. dei beni oecorrenti per la contro-

prestazione (1), L'uomo infatti non soltanto puo pe

edere capitali,
ma, in cerbo senso, pud esso sbesso essere considerato come capi-
tale (2). Anche I'individuo hs

invero, una forza di produzione eco-
nomica, giacchd anch’egli o come imprenditore o come lavoratore
pid produrre beni economici o valori. Lo scambio a credito fun-
ziona normalmente quando 'aspettativa del bene futuro occorrente

per la conti Opre

tazione, fondata sia su beni atbuali posseduti dal
ricevente il ¢

dito, sin sulla sua capacita di imprenditore e di
lavoratore, si dimostra reale e giustificata. Quando invece tale

aspetta o manchi, o non abbia aleun fondamento nella realta,

oppure, tente in principio, venga in seguito meno per cause
sopravvenute, lo scambio a credito non pud perfezionarsi e si pro-
duce un perturbamento, che si chiama appunto fallimento. Falli-

mento & dunque la condizione di colui che, avendo ricevuto una

(1) * iJ-;;||.|.. a1 ||;."|:| di 6 ito personle, ¢ib non -i_'.f)]il“lr':l ch’esso non si

g4 beni realmente e

enti ¢ prima o pol percepibili. Il personal
data o dalla

v possiede in ge-

v ogoltanto alla geransic del credito, la quale pub

. mediante la potenza d'acquisto, e le facoltd; ches
nere, o mediante la cesgione di un diritto, ch’essa ba sopra una cosa (eredito
reale) .. Vauewrr, 8ed
Credit, L pPag. 107 Wa

nomia politica dello

@ COONOIMIcE ; P, a971-372. Cfr. anche Kxmms, Der
. Del Cyedito ¢ delle Banche nel Manuale @i Feo-
¢ Bibliol, Feonomisti ., Serie 11, vol, XI,

pag. 443,

9) V. su eib De Fovirne Ce que c'est la richesse d'un peuple, nel © Bulletin
1

'Ingtitut international de statistique ., XIV (1905), pag. 69 e segg.: Pa-

{'éeanomie politigue, Langanne, 1896-1897, n. 90-97, 155: Corerrr,

rETo, Cours

1l costo di produzione dell'womo o il valore economico deg

i emigranti, nel * Gior-

nale degli Beonomisti 5, 1905, pag. 11 e segg. dell’estratto.




prestazione a credifo, non ha a sua disposizione, per I'esecuzione

. : : aalizzahile al mo-
della controprestazione, un valore sufficiente, realizzabile al mo

mento della controprestazione. Il fallimento & percid uno stato di

;':!I.J.]i].l!".lk tra 1 valori realizzabili e li [J'r.-ﬁ:;l,'in-.‘.i da eseguirsi,

2. Questo concetto, in s& assai chiaro, ha bisogno di q 1alche

ulteriore determinazione. che valea a differenziarlo da altri con-

cetti, con eui potrebbe andar confuso.
J.. n i'f'i[lj-"- luogo, si deve tener distinto il fallimento dall’ina-

dempienza, ossia dalla inesecuzione della controprestazione. 1.'adem-

4 ‘e 1 - . wancett: e
pimento o 1 imadempimento della controprestazione sono concettl

tenomeni esclusivamente giuridici, mentre il fallimento & anzitutic

un fenomeno economico. Certo, il fallimento ha, normalmente, per

effetto I'inadempienza, ma non & linadempienza. Pub darsi invero

inesecuzione della controprestazione senza fallimento: quando 1'ine-
secuzione avvenga per mala voglia o per errore, o per negligenza
del creditore. In tal caso lo scambio a credito funziona ra;zll;t[un-:l[r_-,l
e la controprestazione viene ottenuta dal datore di credito, con i
mezzi posti a sua disposizione dall’ordinamento giuridico (1). Al

contrario, puv esservi fallimento senza inadempimento, allorché il

debitore, malgrado la sua impotenza a pagare, mantenga | suol
impegni, sia adoperando mezzi fraudolenti, sia abusando del cre-
dito, cioe facendosi fare altre anticipazioni su valori inesistenti o
irrealizzabili, Si ha, anche in questo caso, vero e proprio falli-
mento, per quanto dissimulato, o la digssimulazione si compie tras-
ferendo la perdita conseguente alla operazione di ecredito mal riu-
scita, dalla economia del creditore attuale a quella di un altro
ereditore (2). Perchd vi sia fallimento,

in BENS0O l-{-rllllll!iif‘“- & ne-
CESSATio

s sufficiente che il debitore si trovi nella iIIJiIf’-"-“ihili[;‘L di
valori occorrenti al pagamento dei suoi debiti, per
I'epoca della scadenza.

In secondo luogo si deve
reggio aritmetico o de Teit

realizzare

tener distinto il fallimento dallo spa-
; che & un concetto e un fenomeno pura-

(1) Kwies, Deyp Credit, pag. 202 & goc
Ak : 2 EAg,
(2) V. Paxraneexr, Storia del
lare italiono nel * Giornale

gine 441 e seg.

la caduta della Societa genovale di eredito maobi-

degli Economis 00 BETiE 2% vol, XI (1905), pa-
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mente contabile. Dal punto di vista contabile si ha pareggio, quando
il complesso dei valori, che costituiscono I'attivo del patrimonio,
uguaglia il complesso dei debiti che ne costituiscono il passivo, e
spareggio, quando l'attivo risulta inferiore al passivo. Dal punto
di vista economico, invece, se si vuol constatare I’esistenza o meno
dello stato di squilibrio o fallimento occorre tener conto non solo
della quantitd, ma anche della realizzabilita dei valori costituenti
lattivo e non solo della quantita, ma anche della scadenza dei de-
biti costituenti il passivo: e si ha pareggio o equilibrio allorche
ai debiti fanno riscontro altrettanti valori realizzabili alle rispet-
tive scadenze, e spareggio nel caso inverso. Quindi pud trovarsi
in perfetto stato di equilibrio economico quel debitore, il cui attivo
inventariato sia inferiore al passivo, ma che possa disporre di un
largo credito dovuto alla sua abilita di imprenditore, alla sua ca-
pacita di lavoratore, al margine lasciato dall’interesse dei suoi
capitali o dalla rendita delle sue terre; giacche l'aspettativa dei
beni futuri che in tal modo gli deriveranno, &, alla sua volta un
bene attuale, realizzabile mediante 1'uso del credito. Al contrario,
puo prodursi squilibrio economico, anche se I’attivo bilanciato su-
peri il passivo, per semplice incaglio o immobilizzazione di capi-
tali (1), giacche, nel computo dei valori di cui pud disporre il
debitore, 1 beni costituenti le sue attivita debbono essere calcolati
non gia al prezzo d’acquisto o a quello che se ne potrebbe rica-
7are in una comoda liquidazione, ma al prezzo che avrebbero, qua-
lora venissero realizzate per le scadenze dei debiti da soddisfare
con essi, sia mediante alienazione effettiva, sia mediante anticipa-
zioni sul loro valore.

8. Fatte queste distinzioni, & da osservare ancora, che i tre
concetti di: inadempienza, spareggio o deficit, e fallimento, non
trovano la loro espressione in termini che corrispondano esatta-
mente a ciascuno dei tre fenomeni. Cosi non & vero, come pur si
potrebbe credere, che la parola insolvenza stia, nell’'uso del lin-
guaggio economico e giuridico, a designare l'inadempienza; che la
parola insufficienza stia a designare il deficit contabile, e la parola
insolvibilita, i1 fallimento. E vero invece che si parla comune-

(1) Panrareoxt, op. cit., vol. X, pag. 515 e seg.; vol. XI, pag. 452 e segg.




1t [ li i ffietenza o di insolvibilitdé anche a pro-
mente di tnsoleenza, di inswufficienza a1 : ! i
1 1 L 1 = 1 ":.-' | ¥ A " fuano il

I'Hl*i’:'.l del fallimento. Anzi, tanto Ila 1nsol Nz 1

i e A o SEal
1 ithili i1 regol legirnano allimento o sqmilibr
insolvibilita ., di regola, designano il fally

£ canleihilid laaigmns lo
economico, mentre la * solvenza , o solvabilita . d .;:ll.l-ll‘lr .
1 il i ] hi i ‘880N Z dello stato d1 fal-

stato di equilibrio. Percid, chiarita 1'essenza dell ito .
1 ' adonrera niscuamente le espressioni lalil-
Bnto, nol adoprereéma  promiscusm I :

limen I | o

a3 Txri} ar dasi
mento ,, enza ., insolvibilita , per de

& colvenza .. * solvibilitd ,

di squilibrio economico, e le espres .
per designare lo stato normale o di equilibrio.
4, Come fatto economico il fall _ ,
inat e d luzi - pmin della industria com-

di una determinata specie di produzione; pin della indi

i|-|,-_l'_-].. non e fenomeno Jlf:-lll'llv

{ ‘T e dell acricola: esso invece,
T‘H'!!'l'.'lil-l'.’_- che della manifatturiera o della agri

i o i

che ® un perturbamento dell’economia ereditizia, pud verifi
verifica dovunque & usato lo scambio a credito. Non 4 S
; . - =3 seamento. ne & vero che
pure che al credito si ricorra sistematicamente, n
: 1s rant di eradito 11 fenomeno
solo di fronte a una pluralita di operazioni di credito il “I ”_ /
S ; : he la possibilith del fallimento
possa verificarsi. Vero & invece che i POSSTILA B .
: : ' 3| olata; lo squilibrio
accompagna ogni operazione di credito, anche isolata;

Z i -~ lla scadenza rea-
tra le prestazioni da eseguirsi e le attivith a quella scaden |
lizzabili, pud verificarsi anche se la prestazione sia una 8 ----l

S . kT g . = T ili. per aanto
decisivo unicamente il fatto che i valori realizzabili, per ¢ :

: : . » 3 some fenomeno ine-
numerosi, non riescano a farvi fronte. Certo, come fenomen ;

: 2 o e : D e e i 1L
rente allo scambio a credito, il fallimento sari piu frequente ,.i.
g & o = . b R ell'in-
mmportante 1a dove il eredito @ pitt usato (come, per es., nel ‘1
dustria commerciale); ma, nella economia odierna, che & in '_“t
NE : a . H Bnomeno sl ve-
le sue manifestazioni, essenzialmente ereditizia, il fenomeno # i
rifica in ogni specie di produzione e presso tutte le categorie (
produttori. Civ che pud, invece, variare, & la valutazione coneret
del fenomeno. La dove & pit usato il credito personale e dove le
scadenze sono pit precisamente o

2 rigorosamente determinate (come
nell'industria commerciale) nel computo dei beni, di cui il debitore

pud. disporre, avranno da un ¢
tative attuali di beni [uburi,
che sark facile re

anto particolare importanza, le aspet-
specie dei profitti futuri dell'impresa,
alizzare mediante altre operazioni di eredito, ma

d’altro canto si dovra procedere
tazione degli altri heni attual
vita delle scadenze, non deh}
quanto siano ‘mmediatamente

con maggior cautela nella valu-
i, che, appunto per il ricore ¢ la bre-
00 essoere presi in caleolo. se non in
realizzalbili, o, come s dice, costitui-
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scano attivita liquide. Invece, 1i dove il credito personale ® meno
usato, il ricore e la brevith delle seadenze minore (come nell’in-
dustria agricola), il computo economico &i avvicina molto di piu al
computo aritmetico per la verificazione dell’esistenza o non, delle
squilibrio. Ma, in si, il fallimento & un fenomeno economico unico,
il quale consiste sempre nel prodursi in una date economie Indivi-
duale, di wno squilibrio tre il complesso dei valori attualmente rvea-
lizzabili e il complesso delle passivita di scadenza attuale che la
grovano.

5. Da guanto s1 & detto, & facile desumere quali siano le
cause e quali gl effetti del fallimento dal punfo di vista economico.
[1 fallimento pubd verificarsi per cause preesistenti alla costituzione
del rapporto di credilo o per cause sopraveenute dopo tale costitu-
] Nel primo ecaso il fallimento & dovuto a cid che l'atto di

credifo fu compiuto in violazione della legge fondamentale che,

come abbiame veduto, presiede a questa forma pin perfezionata di
seambio economico: fu compiuto eioé senza che il rie

vente il ere-
dito avesse almeno la sicura aspettativa di realizzare, all’epoca
della controprestazione, il bene occorrente per eseguirla. Se lo
sempre una base attuale, e precisa-

secambio a eredito deve aver
mente deve averla in un valore

esistente attualmente, sia pure in
potenza, quando c¢id non avviene, lo squilibrio, in eui appunto il
fallimento consiste, sorge contemporaneamente alla co

tituzione del
rapporto di credito. In questo caso il fallimento & effetto di un
vero e proprio abuso del eredito. Ma pud darsi altresi, henche cid
avvenga pin di rado, che lo squilibrio si produca per cause soprav-
venute, ¢ percio dopo la costituzione del rapporto di eredito, o
perche i valori esistenti nell’economia di chi ha ricevato il cre-
dito, ivi comprese le aspettative di beni futuri, siano in tutto o in
parte venuti meno, o perche (e cid economicamente vale lo stesso)
questi valori siano divenuti in tutto o in parte irrealizzahbili. Av-
viene anche sovente che I'una e 'altra causa di squilibrio concor-
rano: pud dargi che I'equilibrio sia mantenuto fino a un dato mo-
mento, ma- che, rottosi per qualunque ragione, sia stato dissimulato
mediante operazioni di credito allo scoperto successivamente ripe-
tute, fino a che lo squilibrio sia divenuto tale da non potersi piu
nascondere,

Quanto agli effetti economici del fallimento, esso non solo produce




he vennero in rap-

ad una v!f~]w;xi.,m
pubblica. Per la

imento si li]wl‘-
nomie, produ-
funque il falli-
rtanza eccede
onomia: cio

JJamentazione giuri-




CAPITOLO II.

11 fallimento dal punto di vista del diritto privato
e del diritto processuale.

g
L’obbligazione e la sua realizzazione.

Sommario : 6. 11 diritto privato e processuale del fallimento e il suo principio
fondamentale. — 7. 11 concetto odierno della obbligazione. — 8. La coer-
cibilita nella obbligazione. — 9. Ragioni della incoercibilita diretta della
obbligazione. — 10. Organizzazione della coazione indiretta. — 11. In-
flnenza della organizzazione della coazione indiretta sulla struttura del
diritto di credito; il diritto del creditore sul patrimonio. — 12. Rapporto
personale e rapporto reale nell’obbligazione: debito e responsabilita.

6. Giuridicamente considerato, il fallimento & il complesso delle
norme di diritto che regolano il fatto economico del fallimento.
Come fenomeno sociale, il fallimento interessa non solo il diritto
privato e il diritto processuale, ma anche il diritto penale. Inte-
ressa il diritto privato e processuale, perche esso, turbando il nor-
male svolgimento del rapporto di credito, pone in pericolo il diritto
del creditore; interessa il diritto penale, perche il perturbamento
che questo femomeno produce sul credito privato si ripercuote sul
credito pubblico, e viola cosi il diritto dello Stato, a cui spetta
appunto la tutela del pubblico credito.

Dal punto di vista del diritto privato e processuale il principio
fondamentale su cui poggia la regolamentazione giuridica del falli-
mento & la norma, scritta negli art. 1948 e 1949 Cod. civ.: “ chiunque




ad adempiere le contratte

obbligazioni con tutti i snoi beni. mo

il ed immobili, presenti e

futuri; i be debitore sono la garantia comune dei suoi credi-
1 3 ® | 5 1
tori, e questi vi tuttr un uguale diritto, quando fra essi non

vi sono cause le

di pre 10N Questa norma, molto fre-
11 prelazione ,, ()

quentemente richiamata, ma il eni vero valore sfucze ge ””.“J.
mente agli antori stessi che la richi nano, ha, invece, una im-
portanza capitale per la determinazione del concetto odierno ,'M-
Pobbligazione e per la spiegazione del sistema della sua redizzazione

nel diritto moderr

), al quale appartengono appunto le norme giu-
|

ridiche, che regolano il falli

7. [’HI"']w il [L]-”_”':” dell’art. 1949 & legato al concetto odierno
dell'obbligazione, bisoena partire

dei piit controversi dell

questo concetto, che & uno
la scienza del diritto (1), Noi conside-

A i . y v p: 1 OIS
riamo la particolare struttura formale del diritto di obbligazione

. 3 112 £t o9 ¢, che ne
come una cons 1enza della particolar natura dell’interi y CHGELS

costituisce il conte nuto sostanziale (2): qui, come dovunque, e
; ’ . s o
campo del diritto, la sostanza determina la forma e ne spiega gli

(1) Rivista delle dottri

ne in I us, Das Wesen der
1889, pag. 7-17;

in Oertvans, Der Di glichlkeitsbegr

hiceit. Berlin,
rbiicher fiir
1892), pa-

Leipzig, 1893,

die Dogmatik d deutscher

gine 416-427. in Py,

rscuArr, Die moderne The

pag. La controvers

€ alla

anni

1a 1ntorno alla natura VAL
diritti di
pita in Germania. Fssa ha occupato, invece, negli ultimi anni, la dot-
trina italiang, specie dal punto di
2i01% romane. Bologna, 1903 ; (
in onore di V., '
diritti  sully cosa altrui
(1908), pag. 361 o

sazione e diritti reali, sembra da alcuni

: . - bbliga-
vista romanistico : efr. Perozzi, Le obbliga
'ARUBT, Sul concetto dell’obbligazione, negli = Studl
Scialoja ,, I, pag. 121 e seg Araxcro Ruiz. La struttura dei

in diritto romano, nell' “ Archivio giuridico ,, LXXI

(25 Hasexg OrL, Das
:

sterreichische Obli;
4, pag. %

./fl/funmn'm'///, 2* ed., Wien, 1892-1899,
4” concetto del diritt, subiettivo pit aceolto » quello formulato
burg, IR’;I;O“[:;N’IM;S e sego. o ,/)1}: Juristische Persinlichleit der /"’/[/;];/]‘(VL {""Ui‘
e ;All ,1:.1‘[‘1'});“1”,”;;)()(1 dallo ,hv;Lu_\'J-:;;, System der subjektiven /'r//r'll.//ll'(i(»n
) - . 0, ourg; 1905, pag. 41 i quali il diritto subiettivo
viene definito “ yp interesse ;;iurivljv:u‘rmmf,w
mento della volonta che lo pr :
SCHEID [signoria
Cfr. anche Oprry

con prec Beryarzg,

e seoo
t=f-2%}

protetto mediante il riconosci-
osegue , (fusione delle
della volonta] e dgf

ANN, op. cit,, pag. 440.

due concezioni del Wixp-
lo Jueping [tutela di un interesse]).
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speciali atteggiamenti. L'interesse tutelato nel diritto di obbliga-

zione ¢ Lnler

r.'H'I."n u'_'un(u'?"!T‘ilrmr' bt per il h'farl.{*.:'rll.*'ff-’f'i.m'r‘H.’U dei
propri bisogni. Li'nomo puo, talora, soddisfare da s& i propri bi-
soeni, mediante l'esplicazione delle sue facolta; altre volte, invece,
deve, per soddisfarli, ricorrere alla cooperazione altrui Nel primo

easo, si determina 1

1 lui un interesse di pura conservezione, un

interesse alla libera estrinsec ne delle sue facolth. Nel secondo

c¢aso s determina un interesse a

la r'rJr'ng'a'-r:'é‘--;.'.f-‘ un interesse a
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gione dei particolari caratteri formali del diritto di obbligazione.
Dal punto di vista formale il diritto di obbligazione & anzitutto
un diritto relativo, il cui subietto passivo, cioe, e una persona,
determinata o, almeno, determinabile, mentre i diritti reali, in cut
vengono tutelati interessi di conservazione, sono diritti assoluts,
nei quali figurano come subietti passivi tutti i consociati. Se,
infatti, 'obbligo di cooperare a nostro vantaggio non pud spettare
che a determinate persone, I'obbligo invece di rispettarci nella
esplicazione delle nostre facolta incombe necessariamente su tutti (1).
In secondo luogo (e questa caratteristica formale dell’obbligazione
ci interessa piu da vicino) il diritto di obbligazione si esaurisce
in una pura pretesa, mentre i diritti- real comprendono i due ele-
menti della facoltd di agire e della pretesa. Studiando i vari tipi
di diritti subiettivi, noi troviamo in molti di essi un lato interno
e un lato esterno, mentre in taluni il lato interno manca. II lato
esterno, che esiste in tutti i diritti, che ¢ essenziale anzi al con-
cetto stesso del diritto subiettivo, & 'assoggettamento della vo-
lonta altrui, in cui appunto consiste la tutela concessa dal diritto
obiettivo agli interessi umani (2). Tale assoggettamento, effetto del

(1) Anche nei diritti assoluti, e percid nei diritti reali, sono sempre uomini
1 subietti passivi dei diritti. I diritti reali sono poteri di fatto sulla cosa tute-
lati dal diritto di fronte a tutti. Questo e non altro deve intendersi quando
si dice che il diritto reale ® un potere immediato sulla cosa (Cfr. Lexer,
Ursprung und Wirlung der Exceptionen, pag. 11). Un diritto presuppone
sempre un obbligato, e se la persona dell’ obbligato nei diritti reali
sembra obliterata, civ avviene perche in essi sono obbligati futti i conso-
ciati, invece che determinate persome. Cfr. su cid specialmente Fucus, Daus
Wesen der Dinglichkeit, pag. 11 e segg.; Orrrmaxy, Der Dinglichleitsbegriff,
pag. 419 e segg.

(2) 11 diritto subiettivo implica necessariamente un assoggettamento di vo-
lonta ; 1'assoggettamento & direttamente effetto del comando o divieto conte-
nuto nella norma giuridica, & assoggettamento della volontd dell’individuo a
quella della collettivita, ossia dello Stato. Ma poiche tale assoggettamento
ha per iscopo di garantire un interesse umano, il titolare di questo interesse
(subietto attivo del diritto) ne approfitta, e la volonta dell’obbligato rimane
vincolata, anche di fronte a lui, ciok assoggettata anche alla sua. Se va dunque
troppoe in la il Winoscuem (Pand., 1, § 87, II, § 250), dicendo che la volonta
del titolare & regolatrice per il comportamento dell’obbligato, giacche regola~
trice © solo in realtd la volontdh dello Stato contenuta nella norma, non e
neppure esatta l'affermazione del Tmon, Rechisnorm, pag. 216-217, che linte-
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ndo o del divieto dell'ordinamento giuridico, pone il titolare

coman

del diritto nella possibilita di esigere dal subietto passivo un de-
terminato comportamento. Noi chiamiamo prefesa questa possibilita
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Infine, la terza caratteristica formale dei diritti di obbligazione che

ci interessa, e che & in istretta connessione con le due precedenti
sta in cid, che I'obbligazione si presenta come un diritto senza og-
getto (1), mentre i diritti reali hanno di necessita un oggetto (res),
su cui si esplica la facolta d’agire del titolare.

8. Queste caratteristiche del diritto di obbligazione, di cui la
pilt saliente & certamente la mancanza di una facultas agendi nel
titolare, si riflettono sulla sua coercibilita.
designiamo la possibilitt, inerente,
ogni diritto, dell’impiego della

Con tale espressione
come elemento essenziale, ad
forza meccanica o fisica (coazione)
per la sua realizzazione. La possibilita della coazione pud essere
immediata o attuale

occorre, infatti, per
dell'impiego della

oppure soltanto mediata o eventuale. Non
'esistenza del diritto, la comminatoria attuale
forza fisica, per il caso di trasgressione: & anche
solo sufficiente che tale violazione, possa, in ultima analisi, con-
durre all'impiego della forza fisica. La violazione del diritto (obbiet-

tivo e su )lnvl,tn'o) da, anzi, lnogo, di regola, alla nascita di un

altro rapporto giuridico, s’intende, svantaggioso pel trasgressore;
e cosl di seguito, spesso- per

una lunga catena; ma, in ultima
analisi, si

deve finir sempre con la nascita di un diritto verso il
trasgressore, la cui violazione da luogo all’impiego della forza

fisica per la sua realizzazione. Cosi, ad esempio, la trasgressione

del divieto di uccidere, posto dalla legge penale, non da Iuogo che
alla nascita di un nuovo rapporto giuridico: il diritto dello Stato
di punire e I'obbligo del reo di sottostare alla pena; solo la vio-
lazione di questo diritto dello Stato da luogo all'uso della forza
fisica per la sua forzata realizzazione (2). Noi possiamo cosi distin-

(1) Che l'obbligazione sia un diritto senza rmm-Ho fu gia intuito dal Somw,
Der Begriff des Forderungsrechts, pag. 473 : “ 11 diritto di credito ® il diritto
ad un'azione, non sw un'azione (Puchta). Con cid si esprime che il suo o
non & attuale (diritto su qualche cosa) ma futuro. Mentre il diritto reale ha per
presupposto Ve a del suo oggetto, il diritto di credito ha per
la non esistenza in esso ,. Benissimo poi RAvA, op. cit.

ggetto

istenz presupposto
, pag. 130: “ Poggetto
nel senso di qualche cosa sottoposta al nostro potere mnel diritto di obbliga-
zione manca assolutamente ,.

(2) Cfr. per qualche relazione, Trox, Rechisnorm und subjektives Recht, pag. T
e segg.; Hovp von Ferxeck, Die Rechiswidrighkeit, Jena, 1903-1906, 1, pag. 164
e segg.; Rocco Awrwuro, Sul c. d. carattere sanzionatorio del diritto penale,
estr. dalla “ Giur. it. ,, 1910, pag. 15 e segg.

A. Rocco, Del fallimento.
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sia dall’ ordinamento giuridico organizzata la coazione indirettfa.
Due sistemi sono concepibili, ¢ due sistemi hanno appunto tenuto
storicamente il campo in questa materia. Il primo consiste nel
concedere al creditore la facolth di agire coercitivamente sulla
patrimonio del debitore, allo scopo di premere sulla
ki questo il si-
Poiche

persona o sul

sua volonta per indurlo a eseguire la prestazione.
stema piu semplice, proprio dei diritti meno progrediti.
I'azione del debitore & indispensabile per il soddisfacimento del
diritto, il pensiero piii semplice & che occorra agire sulla volonta
dell’'obbligato per provocarla: occorra cioé min: eiare ed infliggere
un male di tale entitd, che il timore di esso costituisca un motiyo

reponderante di determinazione della volonta. I ben naturale che,
I

si incominci eoi rigori contro la persona, 1

in questo ordine di i

e,
quali, nelle societa primitive, debbono apparire come i pii efficaci, 5
non ripugnano affatto al sentimento giuridico comune. Al diritto Alf
esigere la prestazione dal debitore, & connessa percid la facolta di
agire coercitivamente sulla persona di lui, in caso di inadempimento.
Solo in s

seguito, reso piu squisito il sentimento della personalitd
umana, diffusa la proprieta individuale e migliorate I condizioni eco-
nomiche, si pensa di agire sul patrimonio invece che sulla persona:
colpire il debitore nei beni, quando ne ha, pud essere infatti altret-
tanto efficace per vincere la sua ostinazione, quanto il colpirlo ne lla
persona: alla facolta di porre mano sulla persona del debitore, si
sostituisce quella di porre mano sul suo patrimonio: il creditore puo
impadronirsi del patrimonio e tenerlo, finche il debitore non paghi.
Questo concetto che, nei diritti di credito, la coazione abbia per
iscopo di indurre il debitore all’adempimento, . permane anche in
epoche recenti: le multe, I’arresto personale per debiti, apparten-
gono appunto a questa forma pitt semplice di coazione indiretta e
sono sopravvivenze di quel concetto primitivo. La facolta di agire
Sl}lla persona o sul patrimonio, che si aggiunge al diritto di cre-
d%to., in caso f-li inadempimento, forma il contenuto di un diritto
distinto dal diritto di credito, di un diritto non pitt verso il debi-

tore, ma, sul debitore ; ; s .
) evitore o sui beni del debitore, ossia, in sostanza, di

direttamente; p. es., nel caso dj perimento dell

realta, perche & v t oA Ry
alta, perche ¢ venutg meno addirittura il diritto ; nel easo di perimento della
cosa, per mancanza di oggetto. y I 3

& cosa; ma cid avviene, in
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un  diritto non piit personale e relativo, ma reale e assoluto.
Questo diritto &, senz’altro, direttamente realizzabile mediante 1'uso
della forza fisica (1).

L'altro sistema di coazione indiretta dei diritti di eredito risponde
ad un pensiero piti maturo, che si & svolto pi tardi. Poiché, in
sostanza, al creditore non inferessa tanto che il debitore paghi,
quanto gli interessa di oftenere quella utiliti che deve derivargli

dalla prestazione, si & pensato di dargli modo d

procurarsi tale
utilitiv sonza la cooperazione, -‘“i“'lut';ln--:L o costretta, del debitore.

1Le -|1 |_-'.1—.- 1 in |E.:|:r'||i.‘-! :l||';l]l_':'<.| :ajl.ihlm'.l (2] r];[f_‘.n, .L_;t.l'}]_‘f{f.:q-

mente, dalla |.-I'{|||;.|[‘\':l esecuzione sul !l;ll!‘i::!l_i[li\': il porre mano sui
beni, togliendoli al debitore con una specie di sequestro generale,
]nc-!i-'..'l dimostrarsi insufficiente :IHI: SCOPO 1]1 [';i';__,’iil't_' la ribelle
volonta dell’obbligato; si pensd quindi di cedere i beni ad una
terza persona a patto che, sostifuendosi al debitore, soddisfacesse
i creditori (2). A questo punfo riusei facile semplificare la cosa e
dare ai creditori la facolth di soddisfarsi sul patrimonio, senza
aleun terzo intermediario. Tale & appunto il sistema delle legisla-
zioni moderne: se il debitore non adempie l'obbligazione, 'ordi-
namento giuridico passa oltre la sua wvolonti e soddisfa sul pa-
frimonio 1" interesse, che doveva essere soddisfatto dalla pre-

stazione,

11. Questa evoluzione non & stata senza influenza sulla strut-
tura dello stesso diritfo di credito. Vale dungue la pena che ne
consideriamo piit da vicino gli effefti.

L'abbandono dei mezzi di coaziono diretti a premere sulla vo-
lonta dell'obbligato significa rinunzia alla realizzazione forzata, sia
pure, mediante coazione semplicemente indiretta, dello specifico
interesse futelato nel diritto di eredito (interesse o ww'azione del
debitore) e quindi del diritto di credito in sé. I diritto di credito
diventa non solo direttamente, ma anche indirettamente. irrealiz-
zabile con la forza. Mentre, nel sistema della esecuzione mediante
costringimento della volonth (esecnzione personale, esecuzione pa-

trimoniale del primo periodo) realizzando il diritto aceessorio sulla

, eape 1, n. 49 e sego,
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1o che qualunque sia la natura della prestazione, il creditore ha
sempre diritto di ricev

‘e una sommy di danaro: vale a dire che,

el concelto della le rigervata g
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ottenuta mediante 1'esercizio coattivo del sno diritto sul patrimonio ;
vale a dire che il divitto del ereditore sul patrimonio ha per iscopo
la realizzazione di una somma di danaro, e precisamente di quella
somma che cosfitnisee loggetto della prestazione nel diritto di
eredito originale o convertito. In gquesto sistema dunque non
ealizza il diritto di credito originario, che

&l
o stato sostituito, ma
non al :'s-.'l]i?.}‘.:! neppure il \1i|'il'.|'l lll L‘}'I_:t“i'-' HEJH“[_II”_II; ‘3] :'['::]];{;({L
golo il diritto sul patrimonio, che & l'unmico realizzabile senza il
CONcoOrso del delntore. .\1-H.ii:|:l1.-' [.! ]‘t"ri]i}’.L’.iIKil_lllIZ' f.“ tth’:—'thJ *Ht'“’-tﬁ
sul patrimonio non si otfiene la prestazione (azione) del debitore,
ma solo il risultato economico della ||J'|-~,{.‘1Z‘|n1|u, Il sistema della
esecuzione sul patrimonio diretta al soddisfacimento influisee dunque
sul diritto di credito, ¢ eid non deve far meraviglia, quando si
pensi che se l'elemento della coazione & essenziale al diritto,
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impossibile la realizzazione forzata del diritto di obhligazione come
tale, come diritto ad wn'azione, tutta la coercibilita del rapporto
obbligatorio si riduce a cio che il titolare del diritto pud, mal-
grado l'inadempimento dell’'obbligato, ottenere coattivamente 1'e-
quivalente pecuniario della*prestazione mancata: al diritto di ob-
bligazione & necessariamente connesso un diritto sul patrimonio
immediatamente coercibile e percio di natura reale, avente per
scopo il conseguimento di una utilita economica uguale a quella
che sarebbe derivata dalla prestazione. In questa situazione, se
non pud dirsi, come fu fatto da taluno, che I'obbligazione del di-
ritto moderno sia divenuta un diritto su un valore contenuto nel
patrimonio (1) o, addirittura, un diritto sul patrimonio (2), deve
pero ammettersi che I'obbligazione tragga oramai tutta la sua ef-
ficacia dal diritto reale sul patrimonio, che I’accompagna; e lo
dimostra il fatto che se il debitore non ha un patrimonio capace
di esecuzione forzata, il credito, pur sussistendo in diritto, non pud
spiegare in fabto alcuna efficacia. :

12. Anche nel diritto moderno, adunque, a maggior ragione
che nell’antico diritto romano, & I’'obbligazione un rapporto non di-
rettamente, ma solo indirettamente coercibile, e quindi % sé non su-
scettibile di esecuzione forzata reale (3) o diretta, ma solo di esecu-
zione forzata indiretta (4): cio dipende dalla natura stessa del

(1) Korepes, Die Erbschaft, pag. 14; Brixz, Kritische Blitter, 111, pag. 8
(citati da Ziesarra, Die Realexecution w. die Obligation, pag. 24-25).

(2) Scmorr, Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden, pag. 45-56.

(3) L'espressione e dello Ziesarrn, Die Realexecution und die Obligation
(Prefazione e passim).

(4) TI Mexcer, Beitrdige zur Lehre von der Execution, mnell’ “ Archiv fir die
civilistische Prazis ,, LV (1872), pag. 379 e segg., chiama diretta I’esecuzione
che ha per iscopo di ottenere la prestazione specifica dal debitore, mediante
costringimento della volonta; indiretta quella che ha per iscopo il soddisfa-
cimento del creditore senza agire sulla volonta del debitore. Altri invece,
come il Mzisoy, Das deutsche Pfandrecht, pag. 39, chiama diretta la seconda
e indiretta la prima forma di esecuzione. Hvidentemente, il Mexerr considera
la cosa dal punto di vista del debitore, e il Mrmom dal punto di vista del
creditore: dal primo punto di vista ® diretta I'esecuzione che avviene per
opera dello stesso debitore, e dal punto di vista del secondo ® diretta invece
I'esecuzione che avviene per opera dello stesso creditore. Come risulta dal
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diritto di credito come diritto ad un’azione, e non dalle dive

concezioni del vari sistemi giuridici. L'azione e la volonta umana
rimangono in sé sempre incoercibili e Pordinamento giuridico pud

solo variare le forme dellu coercizione indiretta. Anche nel diritto

moderno & quindi, a nostro avviso, vera la distinzione tra il rap-
porto ohbligatorio in s¢ come diritto ed obbligo ad un'azione, e
il rapporto che normalmente I'accompagna, e da cui l'obhligazione
deriva la sua indiretta coereibilith. Distinguiamo percio 1'obbligo
di e
realizzazione sul patrimonio dell'equivalente pecuniario. E dal punto
di vista attivo distinguiamo il diritto di pretendere la prestazione

dal diritfo di agire sul patrimonio per ottenerne I'equivalente pe=

guire la prestazione e I'obbligo di permettere al ereditore la

cuniario. L'obbligo di prestare & un obblige meramente personale]
del subietto passivo del rapporto obbligatorio, che corrisponde a un l;'
diritto pure personale del subietto attivo; come questi pud sola
dal debitore pretendere la prestazione, cosi solo il debifore ¢ te-

nuto a compierla. Inv

ece l'obbligo di permettere il soddisfacimenta
sul patrimonio & un obbligo non personale, proprio del solo subiette
passivo dell'obbligazione, ma un obbligo, che al subietto passivo
incombe al pari di ogni altro consociato, a cul corrisponde non un
diritto personale o relativo, ma un diritto reale e assoluto del su-
bietto attivo dell'obbligazione; il primo & veramente un'obd!
il secondo & soltanto un obbligo.
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valente economico del diritto,
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Per qualificare queste due situazioni giuridiche, intimamente
connesse fra loro, ma distinte, la dottrina tedesca adopera le
due espressioni: Schuld (debito) e Haftuny (responsabilita) (1).

(1) La distinzione tra il momento puramente personale e il momento reale,
tra il debito (Schuld) e la responsability (Haftung) & stata fatta e studiata
specialmente dal punto di vista dell'antico diritto germanico, come un con-
cetto germanistico : v. Asira, Nordgermanisches Obligationenrecht, T, 1882-1889.

§§ 4 e segg.; I1, 1895, §§ 8 e 9; PunrscrART, '\'t'//w/r/i'/';‘/)'rlg/ wund '/'1'11////r/f?//)[)’x,c

des sdchsischen Rechts im Mittelalter, Leipzig, 1896, pag. 279 e sege. :

STOBBE-

Leavaxy, Handbuch des deutschen Privatrechts, 3* ed., 111, Berlin, 1898, pa-
gine 102 e segg., 107 e segg.; Derxsura, Das biirgerliche Recht des deutschen
Reichs und Preussens, pag. 2. Ma la distinzione ¢ fatta anche nel diritto mo-
derno : v. Sroppe-Lenwasy, op. cit., pag. 105, num. 4 e 5; Pappexmem, rec.
al Puxrscuarr, nella  Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht 2y XLVII,
pag. 142 e segg.; Scawisp, Wesen und Inhalt des Pfandrechts, Jena, 18

, pa-
gina 1 e segg.; Isay, Schuldverhiltniss und Haoftungsverhiiltniss im /,,.,,(,",I/,,)L
Recht, nei * Jhering's Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biire. Rechts 5 XL VT
(1904), pag. 187 e segg.; Bexker, nei “ Jhering's Jahrbiicher ,, XLIX (19( ),
pag. 51 e segg.; Kunvexpeck, Das Recht der Schuldverhiltnisse, nel “ Kom-

z. biirgerliche Gesetzbuch , di Sravpiyeer, 2* ed., II, Miinchen, 1906,
pag. 2. Né mancano

mentar

ttori che sostengano idee sostanzialmente analoghe
anche per il diritto romano e comune. Anche la nota dottrina del Brinz, per
cui I'obbligazione non costituisce tanto un dovere, ciok un assoggettamento
della volonta, quanto una “ responsabiliti ,, & nello stesso ordine di idee :
cfr. Brisz, Der Begriff Obligatio, nella ¢ Zeitschrift , di Griinhut, vol, I (1874),
pag. 11 e segg.; Pandekten, 2* ed., 11, § 206, pag. 1 e s
Haftung, nell’ “ Archiv fiir die eciv. Praxis ,, LXX, 188

Anche Brinz considera la persona o la cosa come oggetto di soddisfacimento

g.; Obligation und

6, pag. 371 e segg.

per il creditore e per soddisfacimento intende non adempimento, realizza-
zione del debito, ma risarcimento economico o riparazione morale per il non
adempimento (cfr. Steer, Zur Theorie von Schuld und Haftung nach Reichsrecht,
nei “ Jhering’s Jahrbiicher ,, L (1906), pag. 56). Dallo stesso punto di vista
si mette il Bexxer, Die Altionen des romischen Privatrechts, 1871-1878, 1, pa-

gine 4 e segg. Afferma il Brkxer che essendo l'azione il mezzo mediante il

quale il ereditore pud esercitare una coazione sulla persona o sul patrimonio
del debitore, I'azione apparisce come contenuto del diritto di eredito: il di-
ritto di azione importa il diritto del creditore di agire egli stesso, e precisa-
mente & un diritto del creditore di agire sulla persona del debitore come
oggetto del suo diritto di azione e del suo diritto di credito, non immediata-
mente, ma mediatamente, per mezzo del magistrato. Donde la conseguenza
che “ obligatio , e “ actione teneri ,, “ actione teneri , e “ obligatum esse .,
sono la medesima cosa (Bexwer, op. cit., loc. cit. e Kritische Vierteljahrs-
schrift, VI, pag. 477 e segg. e di nuovo, recentemente, nei

55

Jhering’s Jahr-
g
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i TR S S %3
distinzione ci ¢ dato da tutti i casi di responsabilita, limitata, nei
quali si risponde non con tutto il patrimonio, ma o con un bene
determinato, o fino all’ammontare di un valore determinato: qui
il vincolo personale obbligatorio permane integro ; & invece limi-
tato nel suo oggetto il diritto reale (1).

VoS
I

La realizzazione dell’obbligazione

e il diritto del ereditore sul patrimonio del debitore.
Arr. 1. — CONCETTO E NATURA
DEL DIRITTO DEL CREDITORE SUL PATRIMONIO.

Sommario: 13, 11 diritto del creditore sul patrimonio e la funzione pubblica

esecutiva. — 14. Fondamento giuridico della espropriazione che si veri-
fica nella esecuzione forzata dei crediti: essa & conseguenza della realiz-

ione di un preesistente diritto privato del creditore sul patrimonio. —
15. 11 diritto privato del creditore ul patrimonio & un diritto di pegno.

— 16. Obbiezioni contro questa concezione e loro critica: 1° indisponi-

bilita della cosa sogcetta all’espropria. — 17. 2° Pegno senza privilegio.
— 18, Coesistenza del diritto di pegno generale coi diritti di pegno spe-

gno di una universitas. — 19. 11 diritto del patrimonio come
diritto di pegno. — 20. Manifes

azione del diritto di pegno generale,

13. L'incoercihilith dell’azione umana e quindi la diretta in-
coercibilita dell’obbligazione, che rendono necessario organizzare
una coercizione indiretta sulla persona o sul patrimonio, conducono
ad ammettere dunque I'esistenza, -accanto al rapporto personale
incoercibile, di un rapporto reale coercibile. per mezzo di cui il
primo venga realizzato. Questo & vero nel sistema pin antico della
esecuzione (personale e patrimoniale) diretta ad agire sulla volonta,
e vero nel sistema moderno, a eui il diritto positivo mnostro si

(1) Sui vari casi di responsabilita limitata, v. EureNsere , Beschrinlte
Haftung des Schuldners nach See-und Handelsrecht, Jena, 1880, pag. 12 e segg.;
31 e segg.; Norunacxr, Beschrinkte Haftung, Wien, 1900, pag. 3 segg. ; Marsx,
Beschrinfte Huftung des deutschen Handels und Schiffahrtsrechts, Bruchsal, 1904;
Isax, op. cit., pag. 197 e segg.
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¢he il diritto di agire & un diritto autonomo, indipendente dal di-
ritto privato, non gia contenuto in questo, e che, per conseguenza,
esso non fa parte punto del contenuto del diritto di credito: tutti
gli effetti coattivi che l'esercizio dell’azione produce rispetto alla
persona e al patrimonio del debitore, non derivano dal diritto di
eredito; cid che costringe il debitore non e un potere del creditore,
ma il diritto pubblico: il diritto privato non produce alcun diritto
di coartare la volonta di una persona libera, e il diritto di credito
non da alecun diritto di costringere all’adempimento la volontd del
debitore.

Per far cid occorre l'azione, ciod I'invocazione del potere dello
Stato che realizzi il diritto: quindi cido che si esercita nell’esecu-
zione non ¢ il diritto privato: anzi I'esecuzione riguarda il caso che
sia impossibile 'esercizio del diritto privato. In conseguenza, an-
cora, ne il vincolo sulla persona del debitore dell’antico diritto fa
del credito un diritto di pegno sulla persona del debitore; ne la
pignoris capio ne fa un diritto di pegno sul patrimonio, n& infine,
I'esecuzione reale del diritto moderno un diritto sulla cosa (1).

I’altro punto di vista, da cui & stata considerata la questione,
& quello della natura del diritto in virtu del quale ha luogo la
espropriazione forzata dei beni del debitore, specialmente degli im-
mobili. Anche qui, accanto a una dottrina che costruisce il rap-
porto su basi privatistiche, ve ne & una, molto diffusa specialmente
in Austria e in Germania, che preferisce la spiegazione pubblici-
stica. Questa tendenza ¢ tanto piu notevole, in quanto la ordinaria
procedura esecutiva austriaca e germanica, & una procedura di
esclusione, in cui cioe 1'esecuzione ha luogo a favore esclusivo del

creditore procedente, il credito del quale ¢ soddisfatto con prefe-

renza su quello degli altri creditori (2): e tale esclusione fa molto
naturalmente pensare a un vero diritto di pegno spettante al cre-

(1) Decexxors, Einlassungzwany und Urteilsnorm, pag. 31; Somy, Begriff d.
Forderungsrechts, pag. 465-471. B piu di recente : Huruwia, Lehrb. des deutschen
Civilprozessechts, 1, § 33, pag. 224.

(2) V. sopratutti Mescer, Beitrdge zur Lekre von der Hxecution, pag. 416 e
segg., 466 e segg., e pit di recente: MexustriNa, L'accessione nell’esecuzione,
Vienna, 1901, pag. 22; Omvuyer, Die juristische Natur des Befriedigungsrechts,
nella “ Zeitschrift fir das Privat. und 6ff. Recht der Gegenwart ,, XXXII (1905),
pag. 373 e segg.

A. Rocco, Del fallimento. 8
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ditore ‘)1‘0(‘0(1(‘11.TF sui beni seggetti alla ])rnw»w]um di <~~111'H]ll'i;l‘
zione (1). Eppure non solo il concetto di un diritto di }w_nf:'rb
creditore pl‘urerl('ntc. ma addirittura quello di un qu:nhi:lti lll'l'llt(
privato di lui sui beni dell’exequendus viene da molti \‘.'!‘I.U-ril au’
striaci e tedeschi respinto, specie per I'esecuzione sugli immobilis
e il diritto del creditore instante di essere soddisfatto sulla cosa
soggetta al sequestro esecutivo viene considerato puramente e sem-
plicemente come una pretesa di diritto pubblico del creditore vi If
lo Stato, diretta a ottenere da questo l’esecuzione sulla cosa, si8
in via di amministrazione, sia in via di vendita forzata (2). :

Da un altro punto di vista, infine, il problema ¢ stato ~{|1'1|:1t9
ed anche qui col solito risultato di una doppia soluzione: una I“
vatistica e I'altra pubblicistica. Si & discusso infatti se la ve 1141‘11.
che segue nella procedura di esecuzione, sia veramente una 2 /j/ff”‘
e da piu parti & stata sostenuta I'opinione che non si tratti pé
nulla di un rapporto di diritto privato, e percio, non ]lI'l']AI'J-.:llJll,'Ht‘
di una vendita, ma invece, di un rapporto di diritto pubblico, pél
il quale il giudice, in adempimento del suo obbligo di prestare 8
creditore la tutela giuridica esecutiva, toglie, in forza della flvli
autorita, la proprieta al debitore e la trasferisce al migliore offé:
rénte (3).

* 14. Tutti questi problemi, ed altri ancora, attinenti alla po-
sizione del giudice e dell’ufficiale giudiziario nell’esecuzione per via

(1) Derxsure, Das preussische Hypothekenrecht, Leipzig, 1877-1891, 11, pay
Fonslantrnx Pre ches Privatrecht, T* ed., Berlin, 1896, 111, § 193
note, 40; Iicker, Die /r/rz:?J?zﬂl/ﬂl;rr/irtzr/ im Immobilien, Berlin, 1883, pag. 1")-
137; C/OPM( Vorlesungen iiber die L.r,erzt/m)z.wu!muu/, Wien, 1898, pag. 51

€ segg.
(2) Krescu-Fiscaer, Die preussische Ges
ckung im das unbeweglichen Vermigen, 3» ed., Berlin, 1894, § 16 e 17; Rupors¥;
Die 41(//”1//37/0Z75/)C’/"'{n.q m das unbewegliche Vermigen, Berlin, 1883, pag. 109;
HEIDE.\rELD, Die Zwangsver. agerung von Grundstiicken im Wege der Zwang~
svollstreckuny, Berlin, 1884, pag. 50 e 59; Scuuster, Ocsterreischisches Civil-
prozessrecht systematisch. dargestellt, Wien, 1896, pag. ()7)- SruseNrAvcH, Con-
mentary zum ally. sterreich, Gesetzbuche, 7* ed, » Wien, 1896-1899, T, pag. 590.
(8) Cfr. Frscmexr- Scuirer, Die Gesetzgebuny, b/tnﬂ”mu/ die Zwangsvollstreckuny

im das unbewegliche meuqm im Reiche und im Py eussen, Berlin, 1902, pa-
gine 30-31.

Lzgebunyg betreffend die Zwangsvollstre:
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Ot

di espropriazione forzata, alla condizione giuridica dell’acquirente
di fronte al debitore espropriato e al creditore espropriante

sono,
& chiaro, tra loro intimamente connessi, sono, anzi, come

e piu
sopra notato, aspetti diversi di uno stesso problema piit generale,
che si puo porre cosi: quale & il fondamento giuridico della espro-
priazione che si verifica nell’esecuzione forzata dei crediti? In che
modo, in forza di qual principio giuridico il debitore soggetto alla
secuzione perde prima la disponibilita, poi addiritbura la proprieta
dei suoi beni? Un breve esame delle varie dottrine sopra esposte
ci avviera a rispondere a tali domande e, insieme, ci permettera
di determinare 1 rapporti che corrono tra I'obbligazione e I'esecu-
Zi‘l]]»' forzata.

Noi riteniamo anzitutto per sicuro che l'azione (e quindi anche
V'azione esecutiva) debba considerarsi non come un elemento, o come
un momento, o come un accessorio del diritto materiale, ma piut-
tosto come un diritto autonomo, di natura processuale e quindi
come un diritto pubblico, avente per contenuto la facolta che spetta
ad ogni cittadino di ottenere l'intervento dello Stato per
lizzazione dei rapporti giuridici concreti. i percio da

la rea-
tenersi ben
distinto il diritto di credito dal diritto di ottenere I'intervento dello

Stato per la realizzazione forzata del credito: quello & un diritto

privato, il cui subietto passivo & il debitore: questo & un diritto
pubblico, il cui subietto passivo & lo Stato, rappresentato dall’or-
gano giurisdizionale (1). Hanno dunque, sotto questo punto di vista,

(1) Sul concetto e la natura dell’azione,

oltre il mio volume sulla Sentenza
civile, Torino, 1906, n. 32 e segg., v

. Curovenoa, L'azione nel sistema dei diritti,
in “ Saggi di diritto processuale civile ,, Bologna, 1904; Principt di diritto
processuale civile, 2* ed., Napoli, 1908-1909, pag. 38 e segg., e gli scritti iwi
citati, a cui si possono aggiungere i seguenti: Konver, Die Grundlagen des Zivil-
ses, nell’ ¥ Archiv. fiir die civilistische Praxis ,, XCVII (1905 ), pag. 1 e seg
J recaEr, Der Rechtsschutzanspruch des Bzng[(’n, nell’“ Archiv
Civil Praxis ,, XCVIIL (1905), pag. 17 e segg.; Kremer, Zusr

Zivilprozesses, nella “ Zeitschs. fiir das Privatr. und 6ff. Recht d. Gegenwart ,,
XXXIIT (1906), pag. 289-859; di nuovo Kouwer, Biirgerlichrechtliche und pro-

2

(‘rv J
. fur die
Konstruktion des

srechtliche Elemente im Prozess und in der Zwangsvollstreckung, nella “ Zeitschs.
fiic d. Privat u. off. Recht d. Gegenwart ,, XXXIII (1906), pag. 561-57:
Anssaus, Wesen und Bedeutuny der Unterwersungsklausel, nei * Thering’s Tahr-
biicher fiir die Dogmatik ,, LI (1907), pag. 127-159; Horoer, Zur Lehre vom

Klagerecht, nei “ Ihering’s Tahrbiicher ,, LI (1907), pag. 815-418. Nella ricchis-
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CAP. II - IL PALLIMENTO DAL PUNTO DI VISTA, EOC. a7

bisogna ricordare che, data la impossgibilita di una coercizione di-

retta dell’'obblizgazione, @ la inammessibilith, nel nostro diritto, di
una coercizione indiretta mediante costringimento della volonti,
I'obbligazione & diventata come tale, ossia, come divitte ad una
azione, in sé del tutbo incoercibile; e che percio, di una realizza-

zione forzata dell'obblis

zione come tale, per opera delle Stato, nen

si pud oramai pin parlare, Abbiamo veduto, infatti, chie se I'oh-

dal

lanaro, essa non puo essere realizzata, ma si converte necessaria-

blirazione ha per oggetio J21 'Il."l"l.'fi:'l'l-" di nuna cosa diver

mente in una obbligazione di somma di danaro, e, che anche 1'ah-

solo nel senso

bligazione di vmme di danaro puo vemr real

che il ereditore riceve, con 'ausilio dell’organo eiurisdizionale, ii“l-‘llﬂ-

somma di danaro Azione del

che avrehhbe dovuto l.tl‘.||;‘.'._"|i |."| pre
I'obihl

e diritto alla pre

debitore. Cid ifica, in sostar azlone non viene

realizzata affatto, siacche 'obbl tazione,

eiod ad un'azione del debitore, e nel processo ivo. l'azione

del debitore non viene per nulla realizzata. Né si pud dire che la

prestazione si realizzi sostituendosi al debitore 'organo eiuri

azione rimarrebhe la s a, & solo 81 muterehe

nale, con che la pres

ione
lo Stato, rappresentato dall’organo esecutivo, si metterebbe al posto
dell’ohblic

il soggetto prestante (1). Secondo questa concezione dell es

facendo in veee di lal eio che H_l]\_'.'—-“ sarehbe tenuto

ne forzate &, i

14: ® I'esecuzi

Ryew, Die Obligatio, pag.

stessa cosa della esecuziong spontanea: il pagamento e la

ettuati per opera del giudice, valgono come p wento e tradizione del de-

itore.., Questo svoleimento del moderno divitho esecutive conduce necessatia-

mente al punto di vista di una sostituzione autoritativa del debitore, o, il che

e da parte del gio-

184: * |

non & attuazione stretta della sentensza, ma d'un coreispettivo, dal quale, per

sbesso, ad un epmpletamento della volonti del de

wa L'ace

dice o E nello stesso senso Miszsos i 0,

AT

chi chiese tutela, scaturiscono gli identict effetti; rinmane Uoggetto della pre.

L=
sione, ma siomude 10 soggetto divettamente prestante . il questa concezione del-

vrione del diritto avverrebbe mediante

ystil-

I'eseenzione, per eni lu reali
Toue & e

trasformazione del rapporto da realiz

il Muixi it

formazione del rapporto * trasposizione di obiebtivo , come erli sl l:.:i]\]'i[!![}]

ti dello Stato all'nttivité delln parte, e ¢

111

ndi mediante una

- : 1 '~ h1
a1 letoe dell’obh

o dell’ eaecnzione),

A wl amn

A B tentlo di neces

ttere che ung pin rilevante tras-

abbia Inogo nelln realizzazions dei divitti 1 quali o per lore natura o per la

mbo esecutive, debbono trasformarsi in erediti in denaro

natura del procedi

(op. cit., pag. 184-185),
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CAP. IT - IIL. FALLIMENTO DAL PUNTO DI VISTA, ECC. 39

fa che realizzare 1l diritto privato, sostituendo alla forza privata
la forza pubblica della sua sovranita, & chiaro che anche nel pro-
cesso esecutivo, come, del resto, nel processo di accertamento, non
si creano diritti nuovi, ma si realizzano diritti preesistenti (1). Cio
significa che anche nella esecuzione forzata per via di espropria-
zione, I'espropriazione & realizzazione di un preesistente diritto pri-
vato del creditore esecutante. La vendita dei beni del debitore, in
cui sta 'essenza dell’espropriazione forzata, presuppone dunque di
necessita un preesistente diritto del creditore alla vendita. Tale
diritto & il lato attivo di un rapporto di diritto privato, che il
creditore fa valere di fronte al debitore ed anche di fronte ai terzi
possessori o detentori dei beni del debitore, che non va punto con-
fuso col rapporto di diritto pubblico, indubbiamente pure esistente,
fra il creditore e lo Stato. Il ereditore ha diritto di vendere i beni
del debitore e di soddisfarsi sul prezzo: questo & il rapporto di
diritto privato, a cui lo Stato rimane, naturalmente, estraneo. Di
pitt il creditore ha diritto di ottenere l'intervento dello Stato per
effettuare la vendita e per pagarsi sul prezzo, intervento reso ne-
cessario da cio che il creditore non pud, e per ragioni di interesse
pubblico non deve, esercitare da se il suo diritto di vendita: questo
diritto all'intervento dello Stato & invece proprio un diritto pub-
blico e precisamente & l'azione esecutiva. 11 diritto pubblico alla
realizzazione della vendita non assorbe, ma presuppone preesistente

tuirli. La posizione dello Stato nel processo esecutivo & bene messa in luce nella
definizione del Wersmasn, Lehrb., 1, pag. 1: “ I'esecuzione forzata @ il procedi-
mento, giuridicamente regolato, mediante il quale le pretese di prestazione di
contenuto privatistico possono essere portate a realizzazione con Vaiuto dello
Stato. Realizzata © poi una pretesa quando leffetto, al quale essa mira, ®
raggiunto ,. :

(1) B certamente vero che in sequito al processo esecutivo possono verifi-
carsi (e si verificano sempre mel processo di espropriazione) mutamenti nei
rapporti giuridici privati: ma cid non significa che tali mutamenti siano pro-
dotti dal processo e siano effetti del processo medesimo: @ vero al contrario
che essi sono effetto di diritti preesistenti, che il processo realizza. La vendita,
ad es.: che avviene per ordine del giudice, & la realizzazione di un diritto di
alienare la cosa, preesistente al processo (v. testo num. 15). Siamo precisa-
mente nel caso dell'esercizio di un diritto in via di azione. V. intorno a ¢id:
Mexesrrina, L'accessione nell’esecuzione, pag. 190-191; Heruwia, Lehrb. d. deut-
schen Civilprozessrechts, 1, pag. 237: Rocco, Sentenza civile, n. 38 e 55.
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(vendita) & Iesercizio di un diritto di alienazione spettante al
creditore. Il terzo infine (assegnazione del prezzo in pagamento)
completa e determina i due precedenti rivelando che la facolta
di alienare spettante al creditore ha per fine appunto il sod-
disfacimento sul prezzo dell’equivalente pecuniario della presta-
zione. Breve: il processo di esecuzione per via di espropriazione &
semplicemente la realizzazione del diritto del creditore di vendere %
beni del debitore allo scopo di soddisfarsi sul prezzo. Questa facolta
di vendere i beni e di pagarsi sul prezzo & il contenuto del di-
ritto del creditore, che siamo finalmente in grado di qualificare.
Fra le varie categorie di diritti privati ve n’ha una il cul conte-
nuto e precisamente identico: il diritto di pegno.

Come figura generale e in ampio senso il diritto di pegno e la
facolta di soddisfarsi sulla cosa altrui di un credito, in caso di ina-
dempimento del debitore. Nelle forme pin imperfette e primitive
il soddisfacimento e ottenuto mediante attribuzione della proprieta
della cosa. Nelle forme piu perfette il soddisfacimento & ottenuto
in modo piu semplice attribuendo al creditore pignoratizio il di-

ritto di pagarsi sul prezzo della cosa (1). In questo senso piu proprio
e piu ristretto il diritto di pegno e il diritto al valore pecuniario
della cosa, o, per esser piu precisi, e 1l diritto di realizzare ¢ far
proprio il valore pecuniario delle cosa, in caso di inadempimento
del debitore (2). Ebbene, questo & appunto lo scopo della esecu-

(1) Si parla percid di un pegno in ampio senso e di un pegno in senso stretto
(cfr. Dernsure, Das Pfandrecht nach dem Grundsditzen des heutigen rdmischen
Rechts, Leipzig, 1860-1864: I, pag. 96-97). Si ha pegno mediante trasferimento
della proprieta nella fiducia romana; anche nel diritto moderno & possibile
costituire un pegno trasferendo la proprieta: cosi, per e

: nel pegno di titoli
all’ordine mediante girata traslativa (cfr. Vivasee, Trattato di dir. comm., 111,
n. 1128 : Grusuur, Wechseslrecht. Wien, 1897, II, pag. 144, nota 3), nella pre-
stazione di una cauzione mediante sborso di una somma di denaro, e in ge-
nere, nel cosi detto pegno irregolare (cfr. Derssure, Pfandrecht, 1, pag. 429).
Anche il Somm, Die Lehre vom Subpignus, Rostock, 1864, pag. 7-8, che combatte
la terminologia del Drrnsure, & d'ayviso che il pegno possa assumere diverse
forme giuridiche. Cfr. anche Brumur, Das Pfandrecht und die Pfandobjekte,
Leipzig, 1867, pag. 11-12.

(2) Pudb dirsi oramai raggiunto un certo accordo nel definire il pegno come
un diritto al valore della cosa. B gia in questo ordine di idee il Somw, Die
Lehre vom Subpignus, pag. 12 e segg., che fa del diritto di pegno un diritto

T
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I 200, 13

i ]—{'i"[n‘[lli'l‘]|||u, anzitutto che, in ogni easo, |'i||u|i-‘[,\-.“il_ril]1.-| Gonse-

ivguente al pignoramento (1), pud essere argomento per ritenere che
itin questa figura ginvidiea concorra, oltre al pegno, qualche altro
|Belemento, non per negare che il proeedimento di espropriazione
forzata e il pignoramento con cui
diritto di pe

pegno Se ¢ih sia ‘.'--Iil'\l!llr in se

sioinizia siano

lizzazione del
0. Ma fin d'ora pos-

s1amo

rmara cine

pegno basta da solo a spiegare l'indispo-
pibilita, e che pure il pignoramento non fosse altro che 1'atto
eon cui si inizia 'esercizio del

enerale diritto di pegno speftante
al craditore

sul patrimonio del ds

.‘N‘-"r;.-‘ na |-|-|'\ '.':]l'

hitore considerato come wuniver-

e inevifabilmente derivare il divieto pel debitore

di alienare la cos

alla speci

pienorate. La indisponibilita, invero, & dovuta
s natura del divitbo di pegno spettante al creditore sul

p:nlli nonio del debitore, Si tratta, come abbiamo aceennato. e come
vedremo meglio in seguito, di tn pegno che ha per oggetfo non
gaineroli beni del dehitore individualmente determinati, ma tutto il

o eome universitas, Le

patrimonio con

cose, di cui consta il
patrimonio, non sono comprese nel diritto di pegno, se non in quanto

fanno parte del :..|Irirr:rr||i||_ @ finche ne fanno parte:

donde la con-

Becrner

che il debitore pub sempre, alienando una singola cosa

il (Carstts et Cravyiean,

ocdyre wipile, ¥V, num. 2531

bili w. art. 600 (Car

et Caavvear, ¥V, n. 2 |5
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ane |l“] ]J:'-'l'l'”l‘ -||||I|]-\'I-ili

Soprl accennati pignoramento ;.
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che gli appartiene, sottrarla al diritto di pegno dei suoi creditor
A questa situazione giuridica il pignoramento reca una modific
zione profonda. Col pigneramento si inizia 1'esercizio effettivo d¢
diritto di pegno: e percido di nece le singole cose su ct
cade il pignoramento sono determinate come appartenenti alld
unwersitas, e quindi come soggette al pegno. Sotto questo punt‘j
di vista esse diventano inalienabili. Il debitore mon pud, dopo if,‘.
pignoramento, alienare la cosa, cioe farla uscire dal patrimonio
unicamente perche la cosa & oramai, di fronte al creditore, de§
finitivamente determinata come appartenente al patrimonio e quindi'l

ot

G

soggetta al diritto di pegno. L’alienazione della cosa, in questo§
caso particolare, diventa incompatibile col diritto di pegno (1).

17. b) Un altro punto, che puo offrire qualche difficolta per
la costruzione del diritto dei creditori sul patrimonio del debitoré§§
come un diritto di pegno e della esecuzione per via di espropria-§

zione come realizzazione del diritto di pegno, concerne la p0\:sibi‘{f
lita di concepire un diritto di pegno che non conferisca al t‘itolare;4
alecun privilegio. Un pegno, si & osservato, “ che garantisce tuffi
in parti uguali, & un controsenso giuridico , (2).
La questione sta tutta nel decidere se il privilegio sia elementof
essenziale del pegno, e percid quali rapporti intercedano tra ilz:
pegno e il privilegio. Che concettualmente il privilegio ed il pegnof
siano figure tra loro affatto distinte, & comunemente ammesso edf§
& cosa, di cul non & lecito dubitare. Il privilegio & il diritto che
un singolo creditore ha, di fronte agli altri creditori, di farsi pa-§
gare con preferenza sul prezzo ricavato dalla liquidazione forzata §
di un singolo bene o anche di tutto il patrimonio del debitore; ¢§
una condizione di favore fatta a un creditore nel concorso di pilf

3

(1) 11 diritto di alienazione del proprietario trova un limite naturale nellsh
possibilita della coesistenza del diritto di pegno del creditore: infatti I
facolta di alienare rimane nel proprietario, in quanto il diritto reale delf
creditore pignoratizio non ne sia danneggiato, cfr. Derxsure, Pfandrecht, I}

¥

pag. 8. [

(3 N T T 7 2 Ty . ] ~ 1
(2) Mexesrrina, L’accessione nella esecuzione, pag. 26 : cosi anche Boxerur, La;
A Ty L& : > 4 . QQQ ; |
personalit, giwridica, cit. “ Riv ital. per le scienze giur. ,, VI (1888), pag. 224§
Mexcer, Beitrige zur Lehre von der Execution cit., pag. 451 testo e nota 5§
Favps = Bexsa, Note alle Pandette del Winpscrem, pag. 669. !
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ereditori durante il procedimento esecutivo. 1l pegno invece, come
gbbiamo veduto, & il diritto che il ereditore ha, di fronte al pro-
prietario della ecosa, sia o non sia debitore, e di fronte a qual
terzo sucecessore, di realizzare il valore di essa mediante
far proprio il prezzo. Il privilegio dunque presuppon

zafo il valore della cosa, cioé presuppone: 1° che la cosa
ancora nel patrimonio del debitore al momento dell'esecuzione
20 che sia avvenuta la wvendita e si sia ricavato il prezzo. Solo
in questo momento, quando cioé si apre il concorso dei creditor
8ul prezzo, entra in scena il privilegio. Al contrario il diritto di
pegno conferisce addiriftura la facolth di realizzare il valore della
cosa. 11 privilegio non & un diritto reale a doppio titolo; perehi
non implica un potere immediato sulla cosa, e perche non
f&]‘ valere Il1 fronte a ']"I.'I!HIII[H'.' [H'nltnr'il-l:ninl 0 POSSES8OTY di
mentre il pegno @ diritto reale |H-!'J].- il}l!-l-r'i:'. un poteri

rosa, che si pud esercitare di fronte a tutti (1). L'esattez

resto di questa distinzione {ra privilegio e pegno & provata dal
fatto che puo darsi benissimo privilegio senza pegno (e su questo
punto non vi sono difficolts) come pun

privilegio. Sicuramente il pegno, in quanto cade su una cosa defer-

1
Anacieg

minata singolarmente, ha normalmente per risultato anche il soddi-
sfacimento del titolare eon preferenza di fronte a chi non ha ]

di pegno su quella cosa, ma questo vantaggio & una conseg
di puro fatto dell'esercizio del diritto di pegno, ¢ non fa parte
del contenuto di |l|1l_‘“‘ll_|l diritto L) Bi [--'I]-i al easo che per ga-
ranzia del credito sia data in pegno la cosa apparfenente a un
t.‘"l':' Y. I||t i_{[lfg.ﬁ[{u Ciso non ‘-l Inllll ||::I'|:I‘.‘i' i ]II‘]'-.'-IEI-_'_:-HI: ]I. -;'.-l]ir-nr.-
pignoratizio non ha aleun divitbo di preferenza in confronto degli
altri

creditord del suo debitore: egli si trova certo in una situa-

zione privilesi
privil
possibile: che il diritto di pegno sulla cosa del debitore vi sia, e

ta i fronte agli altri ereditori, ma non ha aleun
rio in senso teenico, Anche il caso, inverso, del resto, @

il vantaggio di puro fatto d’esser pagato con preferenza, manchi.

(1) Cfr. su eib: Zacmariag-Cnone, Handbuch d. franzd

ischen  Cieilyeehts, 11,
pag. 4; Camowy, Privilegi ¢ fpoteche, T, pag. 130 e sopg.;
I1, num;

9548; Rocco, nella * Riv. di dir. comm. ,, 1906,
(2) V. in seguito num. 18,
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Cio avviene quando sulla stessa cosa spetti il diritto di pegnoi
pilt persone, in modo che il diritto di ciasecuno sia pari a quehf

degli altri: nasee allora un concorso di creditori pignoratizi, u

solo, il diritto di pegno non conferisce aleun priv

quale, per se
legi
altri creditori, o sia completamente solvibile: in questo caso |

pegno esiste e funziona, ma il vantaggio di es

o (1). Cio aceade poi sempre, gquando il debitore non abhi

er pagato con pre

ferenza, manca, I c¢ib accade specialmente nel easo nostro, in ol

il diritto di pegno spetta non ad un singolo creditore, ma a fuff

i ereditori. Allora & ben naturale che manchi il vantaggio di essd

pagato con preferenza: quel vantaggio deriva da una condiziont
di fatto che gui non e
da pegno su una cosa, con crediti non garantiti da pegno sulls

te; la concorrenza di un credito garantils

10 si manifesta dungue nells
benza di effetti rifless,

medesima cosa. In questo caso il peg

sua fizura genunina, non turbata dalla coe

come semplice diritto alla realizzazione del valore della cosa ¢
alla sua appropriazione fino all'ammontare del credito.
Un'ultima osservazione, che, mentre vale a ribadire quanto si&f
detto finora cirea la distinzione tra pegno e privilegio, mosig g
per altro verso, come sia possibile concepire il diritto dei " creds
tori sul patrimonio del debitore come un diritto di pegno generale,

: 1° quanly f
tituzione del pegno & stability

o rruandy

senn creditore per la sua totaliti: o

rigpondere verso ei

tuiti contemporaneamente, ma in atti 4L

i diritti di pegno sono cos

enza che i div

i creditori abbiano reciprocamente notizia della 106§
|'JIJ_'[ZJIIl‘.r al ereditore |.:,I:|],,=--€l['[.',"_” suceedono ]‘]-” eredi. V. 8
1, 407411, In ques}

fatto del posse

concorrenza:

Denspt

sti easi di pegno soli

cagi, secondo il diritbo romano, decideva de
I 4063 Wixpscnes
Pand., 9* ed., Leipzig, 1896, § 203, sub. [l. Ma (osserva il Denxpurc) LR ST
hile

rictizl

prioriti
m, Pand., § 240, sub a; Binoy

rG, Prandrecht,

questy eriterio manchi, ¢ manca guando nessuno dei croditor] pigng

v & lo eosa b ovendr dal rindice nel {.;il_l[}i?.ii'l i subas,

si potrellie dare la preferenza a chi prima preseng

la: domand

i di vendita; gquesto eriterio non & perd da aceettayg

perche 1

sindice non rappresenta il ereditore ingtante, ma deve tutelare egi
mente oli interessi di tatti 1 partecipanti. ln conclusione, il indice deve £
una uguale ripartizione del ricavato fra tubti coloro che hanng diritti |_1;-_§u;]‘i.'
Cfe. Denspuns, Plandrecht, pag. 11, pag, 406. Beco dungue come in questo eq,

A, di per se,

1l pegno non preferenza.
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Vi & un caso in cui il generale diritto di garanzia dell’art, 1949
Cod. civ. & accompagnato anche da un diritto di prelazione a fa
vore dei creditori; ed & un caso molto importante praticamente
teoricamente: quello in cui debitore sia una societh commerciale
Il patrimonio della societa commerciale garantisce (nel senso del-
Part. 1949) due categorie di creditori: i creditori sociali e i cre
ditori particolari dei soci. Ma garantisce questi ultimi subordina-
tamente ai primi, ossia solo per quella parte che resta, pagati i
creditori sociali (art. 85 Cod. comm.). Al diritto sul patrimonic
dell’'art. 1949 si unisce qui un vero diritto di prelazione a favore
dei creditori sociali (l) Dovremo dire che nel caso della societi
il diritto dell’art. 1949 & un diritto di pegno e non lo & nel caso

- in cui debitore sia una persona singola, perche la esiste il diritt

di prelazione e qui manca? La conclusione evidentemente ecces-
siva rivela la fallacia della premessa: che il concetto di una pre-
lazione caratterizzi il diritto di pegno.

18. ¢) Contro la costruzione del diritto dei creditori sui beni
del debitore come un diritto di pegno puod ancora obbiettarsi la
difficolta di conciliare 1'esistenza del diritto di pegno generale spet-
tante a tutti 1 creditori, con la eventuale costituzione di un di-
ritto speciale di pegno su una singola cosa del debitore, a favor
di un creditore singolo. Ma la coesistenza dei due pegni & conci-
liabilissima, quando si pensi che essi cadono su differenti oggetti.

Il diritto dell’art. 1949 Cod. civ. cade su tutto il patrimonio
del debitore considerato come wniversitas; il diritto di pegno del
creditore singolo invece ha per oggetto una cosa determinata in-
dividualmente: mentre percio il pegno generale comprende le cos
appartenenti al patrimonio solo come elementi della universitas, e
finche restano tali; il pegno singolare colpisce la cosa in sb, in-
dividualmente considerata e la segue anche quando & uscita dal
patrimonio. I conflitto tra il diritto speciale e il diritto generale
di pegno, se la cosa continua a rimanere nel patrimonio del de-
bitore, si compone in modo assai semplice; con la costituzione
del pegno speciale si opera una parziale alienazione della cosa

(1) Cfr. le giuste osservazioni dello Srarra, La riduzione del capitale ¢ i di-
ritti dei creditori, nella  Riv. di dir. comm. ,, 1906, I, pag. 109.
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ab i
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(alienazione del valore), e la cosa continua a far parte del p

monio del debitere diminuita del valore alienato, ossia grav®
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versitas 1l diritto reale cadrebbe sul complesso e non sui singoli
elementi che lo compongono, mentre secondo la natura delle cose,
la signoria di fatto dell’uomo & possibile solo sulle singole parti,
di cul il tutto e formato, ma non & concepibile direttamente sul-
I'unita del tutto, la quale esiste solamente nel nostro pensiero (1).
L’obbiezione si supera osservando che nel diritto reale sull’uni-
versitas il potere cade effettivamente sulle cose componenti il
complesso, ma le cose vi sono soggette solo in quanto apparten-
gono al complesso. O, in alfri termini, il diritto reale (nel caso
nostro, il pegno) sopra una wniversitas ha per oggetto cose deter-
minate non individualmente, ma dal fatto della loro appartenenza
alla wniversitas (2). Infattiil diritto romano ci offre I'esempio del

esempio, la eredita); se la riunione & opera della volontd privata o di
forze intrinseche alle cose stesse, si ha una wniversitas facti (per es.: la biblio-
teca, l'azienda commerciale, il gregge). V. Vivaxte, Trattato, 111, n. 832. Tutto
¢id premesso, consideriamo la cosa di fronte al patrimonio. Che si tratti di
una wuniversitas, ¢i sembra fuori di dubbio. Il centro unificatore dei diversi ele-
menti & qui il titolare del patrimonio. Nei diversi diritti, di cui consta il patri-
monio, sono garantiti scopi della stessa persona, ed & riconosciuta efficacia giuri-

dica per il loro raggiungimento, alla volonta della stessa persona. I vari poteri
giuridici (facolta e pretese) inerenti a ciascun diritto, sono rivolti a garantire
scopi che, avendo comune il soggetto, sono, sotto questo punto di vista, co
muni. La comunanza del subietto & una forza intrinseca, che tiene unifi stret-
tamente i vari diritti e ne rivolge di necessita, l'esercizio, ad uno scopo co-
mune. La esistenza delle universiti dipende qui da un fatto inerente alla
struttura stes

a dei div

rsi elementi che costituiscono il patrimonio:

4 comu-
nione del subietto. Cid importa che mon si tratti di una wanivertatis iuris,
perche il diritto obiettivo & perfettamente estraneo a questo raggruppamento,
dovuto solamente al fatto della coincidenza di vari diritti sullo stesso titolare,
ma di una wniversitas facti, e precisamente di uno di quei tipi di universitas
facti, in cui la riunione e operata da qualche cosa di intrinseco agli stessi
elementi, Si applica benissimo al patrimonio, considerato come complesso di
diritti, cid che il Winposcarmn (Pand., § 137, nota 7) dice delle universita di
cose corporali: “ ¢id che @ decisivo &, che il tutto viene costituito, tenuto
unito e mantenuto da alcunche insito alle singole parti ,. Sulle wuniversitates,
v. Mivoxe, Le universitates rerwm, Napoli, 1897; Texvr, Le universitates rerum
nel diritto dtaliano, Fivenze, 1906.

(1) Derxsure, Pfandrecht, 1, pag. 453.

(2) V. Forsrer-Heoros, Preussisches Privatrecht, I, pag. 106 : “ Die einzelnen
Stiicke, aus denen der Inbegriff sich bildet, kinnen wechseln, ausscheiden und
andere hinzutreten: das Ganze wind dadurch fir das Recht und fur die Recht-

A. Rocco, Deb fallimento. 4
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esecutivo da adoperarsi e qualifica 1'esecuzione dei diritti di cre-
dito come una una esecuzione per via di espropriazione (1).

Ogni diritto di credito & adunque accompagnato da un diritto
di pegno sul patrimonio del debitore, il quale nasce contempora-
neamente all’obbligazione, e non al momento della esecuzione (2).
La impossibilita che il diritto di pegno sorga per effetto della ese-
cuzione & dimostrata intanto dalla natura stessa del processo ese-
cutivo come aspetto o momento dell’esercizio della funzione giu-
diziaria, da cui 1 diritti privati sono realizzati e non mai creati o
modificati. Ma anche da singole norme di diritto positivo ri-
sulta la esistenza del diritto di pegno anteriormente all’esecuzione.
Vedremo in seéguito, studiando la disciplina giuridica del diritto
di pegno generale, che vi sono importanti manifestazioni del di-
ritto di pegno anche prima dell’esecuzione; ci limiteremo ora a
ricordare: 1'azione revocatoria (art. 1235 Cod. civ.), 'azione sur-
rogatoria (art. 1234), la facolta di ottenere il sequestro conserva-
tivo (art. 924 Cod. proc. civ.).

Oggetto del diritto di pegno & il patrimonio del debitore con-
siderato come wmiversitas, e quindi tutti i beni di ogni genere,
corporali e incorporali, che in ciascun momento concorrono a co-
stituire 'universalita patrimoniale. Cio si desume testualmente
dall’art. 1948 Cod. civ. per l'art. 1948: “ chiunque sia obbligato
personalmente, © tenuto ad adempiere le contratte obbligazioni
con tutti i suoi beni mobili ed immobili presenti e futuri ,. Vale
a dire, che tutto il patrimonio, considerato come wuniversitas, serve
a garantire le obbligazioni. Il pegno non cade su ciascun bene in
s¢ considerato, ma in tanto, in quanto fa parte dell’wniversitas.
L'oggetto del diritto non e determinato individualmente, ma dal
fatto della sua appartenenza al complesso.

Il diritto di pegno generale spetta a ogni creditore come tale;
ciasecun creditore ha quindi diritto al valore pecuniario delle cose
componenti il patrimonio fino a concorrenza dell’'ammontare della
prestazione, se questa & in denaro, o di una somma di denaro
equivalente alla prestazione, se questa & di altra natura. Quando
i creditori sono pil, ne nasce un concorso di diritti sulla mede-

(1) V. pit oltre, num. 21 e segg.
(2) V. sopra.
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di nuova luce, e ci saremo meglio messi in grado di

intendere
lo spirito e i principii fondamentali dell’istituto giuridico del fal-
limento.

ARrt. 2.

ESPROPRIAZIONE FORZATA ; SEQUESTRO ;

AZIONE SURROGATORIA; AZIONE REVOCATORIA.

Sommario : 22. L'esecuzione forzata per via di espropriazione come realizza-
zione del diritto di pegno accessorio. — 23. Natura del processo di

espropriazione. — 24. Sue fasi: il pignoramento. — 25. La vendita, —

26. L'attribuzione del prezzo. — 27. 11 sequestro conservativo. — 28. Con-

tinua, — 29. L’azione surrogatoria. — 30. L’azione revocatoria.

22. L'esecuzione forzata & la manifestazione piu importante
del diritto del creditore sul patrimonio. L’esecuzione forzata del
credito non e, in realth, realizzazione del diritto di credito; e,
invece, realizzazione del diritto di pegno accessorio che accompagna
il credito. Questo spiega come 'esecuzione forzata dei crediti sia
una esecuzione per via di espropriazione. Vi &, in genere, in tutti
i campi del processo esecutivo, corrispondenza tra il diritto da resa-
lizzare o il mezzo esecutivo scelto per realizzarlo: il diritto, per cui
si procede all’esecuzione forzata, determina il mezzo esecutivo, e
quindi la natura del processo in cui la realizzazione avviene 1).

(1) & merito della dottrina tedesca aver messo in rilievo 'importanza de
concetto di “ mezzo esecutivo , e I'aver distinto Vesecuzione dai mezsi esecu-
twi; v. Werzenn, System des ordentlichen Civilprozesses, 3* ed., Leipzig, 1878,
pag. 634 e sego.; Mencer, Beiltrige zur Lehre von der Execution, pag. 385 e
segg.; 320 e segg.; Cansvewy, Lehrbuch der Geschichte und Theorie des Gster-
reichischen Civilprozessrechtes, Berlin, 1880-1882, 1I, pag. 737; Bunsex, Die
Lehre von der Zwangsvollstreckung, cit., pag. 25-26 ; Nevmany, Die Execution-
sordnung systematisch dargestellt, Wien, 1900, pag. 1-2, 80-83; Porrax, Syste
des dsterreichischen Zivilprozessrechtes, Wien, 1903-1905 [, pag. 53 e segg.;
Wewsnany, Lehwbuch des dewtschen Zivilprozessrechtes, Stuttgart, 1903-1905, II,
pag. 4-5; Scmmipr, Lehrbuch des deutschen Zivilpro

m

rechtes, 2* ed., Leipzig,
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(1) Opinione sostenuta principalmente dal Prasck, Lelirbuch, 11, pi
(* Das Zwangsvollstreckungsverfahren ist seinen

:w“;w.‘u"{n-n Char
ein Administrativverfahren, kein Iudizialverfahren ,); dell’Orrxer, Konkurs
rechtliche Grundbegriffe, Stuttgart, 1891, pag. 31 (“ Die x<.(,(,,‘z_r;]-.,ll—1rfvr](m!%’
ist Vervaltungsverfahren »); da Witsowskr und Liwy, Dic («1-,.1.-//”.,,:,,,\,,,,"4//”/)1]7-
7* ed., Berlin, 1895, II, pag. 923 (“ Per
la. distinzione tra pro

affare di giurisdizione volontaria ).

ro-

. . . . . » T OT17¢ )
di dichiarazione ed esecuzione forzata, senza P
nunciarsi sulla particolare natura dj quest’ ultima: Prsz, Beitrdge =
Theorie des Klagerechts, Leipzig, 1880 Prozess 018
Rechtsverhiltniss, Mannheim, 1888,
gine 53 e segg.

, pag. 135 e segg.; KoBLER,

pag. 113; Dz Paro, Titolo esecutivo, P&

(2) Per la esposizione e 1a critica d
al mio volume su la Sentens
Crrovexps, Principi?,

ei vari concetti di giurisdizione, rinvio
« civile, Torino, 1906, cap. I, § 1. Vedi inu]t‘l‘”:
pag. 244 e segg. Il concetto esposto nel testo differisce
da quello del Crrovexpa, in quanto mnoi
zione, per opera dello Stato degli interessi tuteluti (diyitti subiettivi) e non attud:
zione della legge, e in quanto riteniamo che nel far civ lo Stato si sostituisca
all’avente diritto (a cui, con il divieto della difes
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stenti. Il fenomeno dell’apparente costituzione di rapporti nuovi
nello stadio esecutivo, dipende da cido che ogni realizzazione del
diritto a favore del titolare importa, di necessita, il sacrificio di
uno o piu diritti dell’'obbligato. Ma questo sacrificio esisteva gia,
in potenza, sin dal momento della costituzione del rapporto: ad
ogni diritto corrisponde, sin dal principio, un obbligo, una neces-
sita di volere imposta dall’ordinamento giuridico, dalla quale neces-
sita deriva una limitazione della sfera giuridica, ossia del com-
plesso dei diritti spettanti al subietto passivo, e, in prima linea,

del suo diritto di liberta. Con la esecuzione questa limitazione di-
venta effettiva: 1'esecuzione non & creazione, ma realizzazione del
sacrifizio imposto ai diritti dell’obbligato dall’esistenza del rapporto
giuridico. Cosi avviene appunto nel processo di espropriazione. Se
il debitore perde la proprieta delle sue cose e il terzo deliberatario
I'acquista, c¢io non & per virtu del processo, ma per effetto del
diritto di pegno sorto con l'obbligazione. Anche il processo di
espropriazione & dunque realizzazione del diritto e percid giurisdi-
zione (1).

Nel processo esecutivo in genere, e in ispecie, nella esecuzione
per via di espropriazione, la funzione giurisdizionale non si esplica
solo mediante coercizione, ma anche mediante decisione (2). Come

(1) Per la natura giurisdizionale del pro

ess0 esecutivo : Wacn, Handbuch
32-34; “ Die C. P. O. giebt
dem Vollstreckungsverfahren in mehrfacher Beziehung eine eigenthiimliche

des deutsehen Civilprozessrechts, Leipzig, 1885, 1, pag.
Gtestalt. Bs ist Theil des Prozesses, aber relativ selbstiindig , ; Biicow, Die
Prozessrechtswissenschaft, nella “ Zeitschr, for deutschen Civilprozess ,, XXVI
(1900), pag. 259 e segg.; Laxeueinexey, Der Urteilsanspruch, Leipzig, 1899,
pag. 20 e 45; S

N, Ueber die Voraussetzungen des Rechtsschutzes, insbesondere
bei der Verurteilungsklage, Halle, 1903, pag. 7-8; Heruwie, Lehrbuch des

deutschen Civilprozessrechts, Leipzig, 1903-1909, 1, pag. 54-55; Klagrecht und
Kiagmiglichkeit, Leipzig, 1905, pag. 11, 16 e segg.; Porrax, System, I, pag. 4,
16 e segg.; Wersmans, Lehrb., 1, pag. 2, 3 e segg.; Scmymvr, Lehrb?, pag. 2,
8, 10, 14, 372 e segg.; 874 e segg.; Gmeriy, Die Vollstreckbarkeit, 1898, pa-
gina 8; Gavee-Sreww, Civilprozessordnung, 8-9, 1I, pag. 350; Farxmany, Die
Zwangsvollstreckung, 2* ed., Berlin, 1908, pag. 3-4. Fra gli italiani: Mene
sTRINA, Accessione, pag. 191-192 ; Crrovespa, Principt®, pag. 193 e segg.; 249

e segg.; 253 e segg.
(2) Sul contenuto del potere giurisdizionale, v. Curovexpa, Principi®, pa-
gina 315 e segg., che raggruppa le facolti inerenti al potere giurisdizionale

in tre categorie (decisione — coercizione — documentazione): e Wacn, Handb.,
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farsi, sia nei riguardi del debitore,

sia nei riguardi dei terzi clie
contestino, nel proprio interesse,

I"appartenenza di un bene deter-
minato alla wniversitis (2). Finalmente. poiché, iniziata 1'esec nzione,

possono altri creditori far valere il loro divitto di pegno generale,
0 anche uno speciale diritto di pegno loro spettante, deve di ne-

eessiti farsi ancora luogo ad un accertamento meidentale, per poter
procedere alla distribuzione del prezzo delle

|'--:~.-1-11z:.r.|--,.- (2). Anche

, B el & avviata
nel processo esecutivo dunque trova largo
eampo di applicazione 'accertamento dél di ritto; e

questo punfo
di vista non & senza influenza sulla concezione del

Processn ese-

cutivo ed in ispecie del processo di espropriazione, come forma di

esercizio della funzione riurisdizionale,

24. I due momenti essenziali del proeesso di espropriazione,

(-.<:||w|rf_c_-}'.||._. come realizzazione per opera dello Stato, del diritto di

C1% 647, 648, 694, T00: Reg. proe.
8 37 ull’azione in opposizione del ter
sulle cose sopgette all's spropria | Il'J'rr'r;r.\'}.rrrr-h.\-_

ratura italiana e francese, ricchissima la tedesca, Fra eli i

ni del Mesgsriiwa, Lldecessione, pag. 510 ¢ ora I'ecoellente seritt

Axzooerr (M. T.), L'azione in opposizione del ferzo el processo eseculivo, Mi-

renarali, v, Onspan
£ ]
-

lano, 1910, Fra 1 tedeschi, oltre i frattnt

Einspriiche

dritter Pers

1 BE, eoulionsinler-
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pegno generale spettante al credifore, sono la wendita, o Uattribi

zione del prezzo. Al guali momenti ne occorre Jdungere un terzo,

assai importante, per quanto abhia lo scopo limitato di servive di
preparazione agli altri due e specialmente alla vendita. Questo
terzo momento © il pignoramento. Di esso, che preparando la ven
dita. necessariamente la precede, si deve parlare innanzi tutto

Il pignoramento, in ampio senso e percio comprendente il piguo- §8
ramento pei mobili, e il precetto trascritto per gli immobili (1), B
2 Datto mediante il quale i@ beni, su cui il dirvitto di pegno si vuol I

are. sono individuali ¢ sottoposti @ sequestro in aftesn della
senditi. i

1l pignoramento ha una duplice funzione e un duplice confenuto,
Esso serve, in primo luogo, a individuare i beni che formano og- §§
ol diritto di pegno, e il cui valore si intende realizzare,

g\"TU.' {
Questa determinazione & necessaria, in quanto il pegno generale |

c¢he colpizee tutto il patrimonio dell’obbligato, al momento del suo
esercizio. si deve concretare eome diritto di pegno su cose deter-
minate individualmente: la realizzazione del pegno non sarehbe
praticamente possibile se i beni, che ne formano oggetto, rimanes- 8
sero determinati solo genericamente per il fatto della loro appar-
tener

li individui singolarmente, agli effetti della vendita e dell'attribu- §8
gione del prezzo. La esatta indicazione dei beni & inyero richiesta 8
gosi nel pignoramento dei mobili come nel precetto immobiliare (2.

za alla universitas; occorre una determinazione specifica che

Ma il pignoramento non contiene solo la determinazione dei beni: |8
esso ne importa altresi il sequestro, in attesa della realizzaziong i
mediante la vendita. La ragione di questa misura provvisoria & B

3

cauzionale sta qui, come in tutte le esplicazioni del sequestro, nello
stato di pendenza o incertezza circa la sua definitiva condizione

giuridiea, in cui viene a trovarsi la cosa, del cui valore si inizia

la realizzazione. Tale & infatti I'essenza del sequestro, consideraty
come figura generale, comprendente in so il sequestro volontarig

e giudiziale, il conservativo e il sindiziario stricto sensi. Il sequestrg
presuppene sempre che vi sia incertezza circa l'appartenenza pres

(1) V. sopra § 2 nota.

(2] V. pei mobil, C sl art. 597 n. T, €07, 611 ; per oli immaobili

‘o, proc

Cod. proc. eiv., art. 2084 . Cod. proe. eiv., arl. Bak.
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sente, o indeterminatezza cirea I"appartenenza futura di un diritto.
e pericolo di dispersione o deterioramento dell’ogectto del divitto
durante il I_'L'IH]IH necessario per |'zlm"-rl;Irtl\‘llitjl o la ul{_-’uf.'-l‘['lﬂh:i-
zione. 1 11['1‘il_'f_'|‘lf! di l“-“[]".'l'-"*il‘lll‘ 4] é|='fi-l']<|['zll.‘ia'lr|u crea 'interesse
& ottenere il riconoscimento di questo stato di incertezza o di pen-
denza: una volta poi riconosciuto che 'appartenenza del divitto &
incerta o soltanto provvisoria, come logica conse

guenza ne deriva
il divieto di compiere atti di disposizione sulla cosa che ne forma
Voggetto (1). Ora, iniziata la realizzazione del diritto di peguo del
creditore, si verificano appunte ambedue questi casi. La realizzazione

del prezzo, cioé del valore della cosa, importa pel debitore la per-

ditn della proprieta: quindi iniziata, col pignoramento, la realiz-!
zazione, il vineolo di appartenenza che lega la cosa al debitore
diventa provvisoria. Il debitore non perde ancora la proprieti, ma
¢ stabilito che la perderi in avvenire con la vendita, o, eccezio-
nalmente, con laggiudicazione. Sorge quindi, immediat: amente, ap-

pena iniziata la realizzazione del pegno,

indeterminatezza cirea
la[l[lltlilulma futura del diritto, che deve dar luo: go al sequestro,

» pereio alla limitazione del divitto di disposizione del proprietario,
Ju[l interesse di coloro, a cui vantaggio & stabilita Ia perdita, fu-
tura del diritto. Né sotto questo punto di vista soltanto si giusti-
fica il sequestro che golpisce la cosa sozeetta alla procedura di
espropriazione: poiché sulla cosa possono eventualmente concorrare

diritti di pegno di pin creditori, ehe non sono conoseinti al mo-
mento in cui la procedura si inizia, sorge altresi una incertezza
cirea la misura del diritto di ciagcuno, in pendenza della quile
occorre impedire che un singolo creditore realizzi a proprio esclu-
sivo profitto il valore della cosa.

Col pignoramento adunque, anzitutto, si intraprende la realizzn-
zione del diritto di pegno: il sequestro, che con esso si opera,

conseguenza della realizzazione iniziata (2),

1) Sul CIE e

itro v, in seguito, n' 27 e 28
(2) Bi riproduce anche qui un certo parallelismo tra il pegng
|'||.] l

genery le di

mecuzione forzata & realizzazione, e il pegno speciale, Il pignoramento
adempie una faongione analoga (nel .l’mr se non nel mezzd gluridicl a
guella che adempie, nel pegno speciale, i

Lae denaneia, ciot la notific

IrliH rati) a
riehicme del possesso o lo denuneia,
sazione al debitore della vendita imminente (Codice
eive, ark. 1884; Cod. comm., art, 458, 368), necessaria nel

Pégto speciale
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N e RS

11 pignoramento ¢ eseguito dall’organo giurisdizionale esecutive
(usciere); esso presuppone una richiesta del creditore, nella qual?
sia indicato il titolo, che forma il fondamento giuridico della ri”
chiesta (titolo esecutivo). In esecuzione della richiesta 1'organd
giurisdizionale inizia la realizzazione dando notizia al debitore dell&
cose, individualmente determinate, il eui valore si intende realiz”
zare: o se si tratta di cose che si trovano presso terzi o di creditiz
dandone notizia anche al terzo detentore o debitore (1). Quest?
notificazione esaurisce il compito dell’usciere, quando il pignora”
mento ha per oggetto cose immobili o diritti di credito: non
necessario qui, di regola, alcun atto di materiale esecuzione, perch
il sequestro, conseguente al pignoramento, produca i suoi effetti 7
per gli immobili occorrera soltanto, nei riguardi dei terzi, la tra~
serizione dell’atto, mediante il quale si fa luogo al pignorament®
(precetto) (2). Ma quando invece il pignoramento ha per oggett®
beni mobili corporali o titoli al portatore, perche il sequestro pro~
duca i suoi effetti, sara necessario toglierne al debitore il possesso =
altrimenti Ueffetto massimo del sequestro, ossia la indisponibilitZ®
della cosa sequestrata, potrebbe facilmente essere eluso mediante
la trasmissione della cosa fatta ad un terzo di buona fede (art. 707

e
e

(cfr. Trorrose, De la contrainie par corps, du gage, du mantissement et €€
Vanthiorsse, Bruxelles, 1849, n. 413; Vivante, Trattato, IV, n. 1795; Goup -
scmymor, Handb. des Handelsrechts, pag. 715 e segg.; DrrxBUure, Pfandrecht, X,
pag. 135 e segg.) & contenuta appunto nel pignoramento (non nel precetteo
mobiliare, in cui non & contenuta affatto la menzione delle cose di cui si pro-
cedern alla vendita, necessaria nella denuncia). Al richiamo del possesso (nel
pegno speciale dei mobili) poi corrisponde il sequestro, che consegue a favore
del creditore effetti pratici analoghi, a quelli che produrrebbe il passaggio
del possesso. Si noti inoltre che mentre nel pegno speciale di cosa mobile
non occorre, per la realizzazione del valore, adoperare la ordinaria procedur=a.
di espropriazione, nel pegno speciale di cosa immobile (ipoteca) non v'e altra,
via per realizzave il valore che la ordinaria procedura di spropriazione: s
appunto perche, non potendosi per gli immobili mediante il possesso, ottenere
cib che si ottiene mediante il possesso dei mobili, occorre ricorrere al pigno —
ramento (precetto trascritto) che ne costituisce I'equivalente.

(1) Cod. proc. civ., articoli 593, 597, 608, 611, 659, 706; Cod. civ., arti<
colo 2084.

(2) Cod. proc. civ., art. 659; Cod. civ., art. 2085. Eeccezionalmente pud es<
sere necessario togliere al debitore il possesso anche degli immobili: in queste
caso si nomina sequestratario un terzo: Cod. civ., art. 2085.
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Cod. civ.). Il possesso dei beni mobili viene percio tolto al debitore
e trasferito a un sequestratario o custode (1).

In questa concezione del pignoramento come atto di realizzazione
del diritto di pegno sono superate tutte le difficolta per una armo-
nica sistemazione dell’istituto, a torto trascurata dalla dottrina
processualistica. Trova, in questa costruzione, una spiegazione sod-
disfacente 1"indisponibilita delle cose pignorate, sancita dagli ar-
ticoli 2085 Codice civ.; 599, 611, 612 Codice proc. civ.; 203 Codice
penale. Alla quale pud assegnarsi un duplice fondamento: la
determinazione concreta delle cose oggetto del pegno generale, ef-
fettuata col pignoramento, che paralizza il diritto del debitore di
disporre dei beni appartenenti al suo patrimonio (2); eil sequestro
delle cose pignorate, conseguente al pignoramento. Anche la con-
dizione giuridica del debitore, rispetto ai beni pignorati, quella
dell'ufficiale giudiziario (usciere) e quella del custode, vengono de-
terminate in modo assai chiaro: @) Il debitore non perde la pro-
prieta dei suoi beni, ma indubbiamente il rapporto di appartenenza
che lo lega alla cosa pignorata si attenua, in quanto che la per-
dita della proprietd, se non & effettuata attualmente, @, col pigno-
ramento, decisa per Uavvenire: la propriety pura e semplice si

trasforma in una proprieta risolubile (3). b) Liusciere pignorante non
deve ritenersi legato al creditore da un rapporto di diritto privato :
ne locazione d’opera, né mandato; egli adempie, anche qui, ad un
pubblico ufficio, e la sua responsabilith civile verso il creditore,

(1) Sequestro e privazione del possesso non sono termini necessariamente
correlativi. La perdita del possesso accompagna di regola il pignoramento dei
mobili: Cod. proe. civ., articoli 599, 600; ma eccezionalmente pud non accom-
pagnarlo, il che avviene quando sia nominato custode lo stesso debitore (ar-
ticolo 601, n. 2). La perdita del possesso non & poi, di regola, connessa al pi-
onoramento degli immobili (V. nota precedente). Ma, su ¢id v. pit ampiamente
in seguito (n. 27).

(2) V. sopra n. 16.

(3) I giusta pertanto losservazione del Bosurrr, Personality giwridica dei
beni in liquidazione giudiziale, nella “ Riv. it. per le scienze giur. ,, VII (1889),
pag. 18: “ ... intanto si ha una situazione incerta, che si determinera soltanto
con lo svolgersi dei fatti, una patrimonialita i pendenti (schwebende) ,. Solo,
da questa pendenza non si pud concludere, come vorrebbe il B., che la pro-
prieta dei beni ¢ stata perduta dal debitore: pendenza e permanenza della
proprieta non sono termini tra loro contradditori.

A. Rocoo, Del fallimento.
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verso il debitore e verso i terzi, deve commisurarsi a questa
strezua (1). ¢) Infine il eusiode & un vero e proprio sequestratario
giudiziale, o, come tale, assume la posizione di un deposifario,
quanto all’obbligo di conservare e restituire la cosa; ha infatti,
come sequestratario, diritto a conseguire una mercede dal seque-

strante (2).

25, La wvendifa che segue il pignoramento, va considerata come
offetto dell'esercizio del diritto di pezmo spettante al creditore.
Fra le facolth contenute nel diritto di pegno ocenpa un posto im-
portantissimo quella di vendere la cosa per realizzarne il valore
pecuniario: il creditore che promuove la vendita nel giudizio di
espropriazione esercita appunto in via giudiziale questa sua facolti.
Considerando la vendita giudiziale della cosa soggetta all’espropria
come una sottospecie della vendita del pegno, sono eliminate non
poche difficolta per la costruzione di un istituto, che nel suo con-

neorre a realizzare uwn di-

(1) Da ecib che ['ufficiale giudiziario (useiere)
ritto del creditore, non consegue che egh agisea in rappresentanza del ecredi-
o). Alla st

rappresentante del ereditore il giudice dell’

tore (nel senso del diritto pri v stregna 81 dovrebbe chiamare
done, anzi, lo Stato stesso,
107, 109,

: Prases,

ir

di cui gindice ed usciere sono organi. Cfr. Hevowre, Lekrd., 11, pr
110. Nel senso del testo v. Bowses
Lehrbuch, 1, pag. 136; Komer, Prozess als Rechtsverhiltaiss, pag. 10 e Leitfaden
des deutschen Konlwrsrechts, 2% ed., 8
Rrepinoer, Der Besitz an gepfindeten Sachen, 1903, pag. 8-41; Pouuag, Systom,
cany, Lhrb., 11, pag. 80-Bl;
65-367. Contro,

Zr._"([nIr;,\'J'.r;F-"xf,"a_'r_'.".'rrJ.’g.L pag. 123-13

gart, 1908, pag. 155 testo e nota 2;

Il, pag. 712; Scmaror, Lehrb®, pag. 915-917; Wi

Herowia, Lekird., I1, pag. 106-117; Cmiovesoa, Principi®, pag. 8¢

un rapporte di diritto privato (mandato), anzitutto. la ginrispradenza

ciog per
del Reichsgerioht m. Fntsch. 5 givgno 1883 (cit. da DBuxses, Zwangseoll,
pag. 123-124), 100 giugno 1886
oina 285): e nella dottrina: Scnuurze, Privatrecht und Proz
: 3, pag. 69-T1; Waen, Handbuch, pa-

(cit. da Favesans, Zeangsvollstrechung®, pa-
ge in threr Weeh-

selbezichung, Freiburg u. Tibingen, 18
oin 2-323, testo, e nota 28; Vertrige ither dip Reichseivilprozessordnung,

3 i Gruchot, XXXV (1892), pag. 487 e segg,; Fanwwasy,
42 in nota,

6, pag. 330; Werer, Die rechtliche Stellung dés Gerichtsvoll-

Ziehers, nei © 1
SATIT T
per un rapporte di locaz
Gerichtzvollziehers, 1900, pag. 27 e segg,

}) Cfr. Cod. proe. civ., art. 599-604; 612; Cod. eiv., art. 2085, Sulla figura
pecialmente la parte

284 e segg.; Menesrrmva, Aecessione, pag

ione d'opera: Horrsawy, [he rechiliche Stellung d.

sollstreckingy, pag

lica del sequestratario v. pint oltre n, 27 ¢

gin

gecondu, cap. L.
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cetto e nelle sue applieazioni @ tutto pieno di gravi dubbiezze. Ne
guadagna in chiarezza sopratutto la posizione dell'organo giurisdi-
zionale nel procedimento per la vendita ¢ nella vendita. Le dottrine
messe innanzi per spiegare la condizione giuridica del magistrato
che procede alla vendita sono, invero, tutt’altro che soddisfa-
centi. Non soddisfa cerfo la spiegazione privatistica, per cui 1'or-

rano giurisdizionale agirebbe in rappresentanza del ereditore pro-

CE

lente; essa lascia nell’'ombra la funzione pubblica che anche qui
il magistrato esercita come organo dello Stato, e non dice in virth
di qual diritto il credifore pud, alla sua volta, procedere alla ven-
dita (1). Meno ancora soddisfa la spie

azione, un po' privatistica,
un po' pubblicistica, per cui 'organo giurisdizionale snrrogherehbe,
con la sua volonth, la volonth del debitore consentendo la vendita
invece di Ini (2); questa dotfrina, mentre non spiega come possa
un organo pubblico ereare una volonta privata inesistente, ammette
invece 1'esistenza di un rapporto confrattuale fra Porgano giuris-
dizionale e |

gindicatario, che & del tutto all’infuori della !'i'.'||.l.-| ().
Ma neanche fornisce una spiegazione tranguillante la dottrina, che
rinunciando al concetto di una vendita, ritiene il trasferimento di
propricta nell’s

goindicatario operarsi per golo effetto della volonta
dell’organo esecutivo, in virtu dei poteri derivantizli dalla funzione

giurisdizionale, di eui & investito (4). QJuesta teorica, da un eanto

contraddice all'essenza della funzione giurisdizionale. il cui com

pito consiste nel realizzare, non nel ereare rapporti giuridiei pri-

(1) L dottring che ecostruisce la vendita pindizigle come unn eendita eflit-

fuata dal gindice in rappresentonza del ereditore, @ lmente

win ]II'III.

dallo. Seworee, Privatrecht . Prozess, pag. T0 ¢ sp N, (el

GAppp-

prozegsordnung, 11, v. anche Wisps

1, nota 22,
(2} Cost Ia 1i
10, ManGILLo @ ) pag. T4,
M I Pranox, Léhrbuch, 11,
T4, Wourr, Das Reichsgesetz ither die Zieangsversteigerung und Zwangsver-
ftung, 2% ad., 1901, §

(3) Monrana, Commentario, IV, parte 25,

v. le citazioni

dizione esect

o

(4) Monvana, Commentario, 1V, RivA, Aceossione, pag. 195 ;

Griwrisdizione esecutiva , pag.

e fra 1 tedeschi: Dxrxeoro,
Ffandrecht, 11, pag.

Lasonmuures, Urtheflsanspruch, pag, 43 Fisonen
md Soaiver, Zwangsvollstreckung, pag, 29 f

P

Wesmasy, Lehrbueh, 11,

186, 195-196; Pouraw, System, I, pag. T56.
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vati (1), dall’altro disconosce tutta la struttura e la disciplina

della vendita nel diritto positivo che la considera e la fratta in
tutto e per tutto come un rapporto contrattuale di dirvitto pri-
vato, e non come una attribuzione unilaterale e autoritativa di
diritti privati per opera dell’organo gindiziario (2).

In realti. noi ecrediamo, la vendita della cosa soggetta alla
espropria, non differisce sostanzialmente dalla vendita della cosa
gravata da pegno. Chi vende & in ambedue i casi, il creditore.
gia in rappresentanza del debi-

Questi procede alla vendita non
tore, in virti di un mandato tacito o presunto da lui conferi-
togli (3), ma per diritto proprio, 1l pegno, come diritto reale sulla
cosa altrui, contiene in sé& la facolth di realizzare il valore me-
diante la vendita. Come colui che ha una serviti di passaggio sul
fondo altrui pud andarvi e tornarvi non per volonta del proprie-
tario, ma in forza del suo diritto reale, cosi il tifolare di un di-
vitto di pegno vende la cosa per diritto proprio e nel proprio
interesse (4). Il diritto reale implicando la facolta di alienare la
cosa altrui, si ha qui appunto un caso di trasferimento della pro-

1) V. sopra n, 23,
(2} Qccorre infatti, per la vendita, tanfo la dichiarazione di volonta

creditore procedente (Cod. proe civ., art. 604, GOB), quanto quelln del terzo
acquirente (Cod. proe. civ., art. 634, 641, 672, 674, 680, 6B ambedue con-

goetto, che sono le condizioni d'asta proposte dal eredi-
1 gindice. Fendita @ chinmato il rapporto ripetutamente
Cod, proe. civ., art. 604, 605, 623 e segg.;
dichinra applica-

vergono sullo st o
tore e determinate da
dalla legge i
662, 665 e se
hile alle vendits
oiv.. art. 1506). Le vendite gindiziali non forz
beni dei minori: Cod. proe. civ., ark. 816 e s
cose date in pegno: Cod. div., arf. 1884, Cod.
previa autor sazione del giudice e eon procedimento perfettamente analogo

£ 1 implicitamente la logg

ordinaria [(Cod.

la vendit:

fudiziali le norme stalilite

te (specialmente ln vendita dei

. ma aneche la vendita delle

omm., art. 458; 368) che seguono

a quello della vendita nel giudizio di pspropriazione, sono indubbiamente da
ritenersi come vendite; d
(8) In questo senso la dotfrina pilt antiea:
Pffulri"r‘m;f.'{, naeh Grundsitzen des rimischen Rechis, 2° ed., CGreigwald, 1831,
55 4

a regolarsi con le norme delle vendite ordinarie.
(resrarping, fhe Lehre vom

§ 76; Smyresis, Handbuch des gemeinen Pfondrechts, Halle, 1836, pag.
Kerren, Pand., § 200, abbandonata dope la critica vigorosa el Desynuna,

Frandrecht, 11, pag. 110 ¢ segg. V. anche Cumoxi, Privilegi e fpoteche, 1, pa-
aina HY2.

{4) Cosl Dens

v, Plandreeht; 1, pag. 112
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prieta per opera del non proprietario (1). Egualmente, nella ese-
cuzione per via di espropriazione, il creditore titolare di un diritto
generale di pegno sul patrimonio dell'obbligato, vende la cosa in
virtn del suo diritto di pegno: la vendita & anzi il momento cul-
minante della realizzazione del diritto del creditore sul patrimonio.
Cio posto, & subito delineata la condizione giuridica del creditore,
dell’organo giurisdizionale, del terzo acquirente e del dehitore.

Il creditore esercita un suo diritto privato per wia di azione.
Gia nel pegno speciale di cosa mobile (Cod. civ., art. 1884), e nel-
I'ipoteca (Cod. civ., art. 2014, 2076), il creditore non & ammesso,
di sua autorita, a procedere alla vendita; ma occorre, nel primo
caso, che ottenga una pronuncia del giudice, nel secondo che pro-
ceda senz’altro giudizialmente mediante I’esecuzione reale in via
di espropriazione. A piu forte ragione & richiesto l'intervento del
giudice nel pegno generale. Concorrono qui vari motivi per sot-
trarre 'esercizio del diritto di vendita all’arbitrio del creditore.
In primo luogo la circostanza che, accertato il credito, non & an-
cora accertato il diritto di pegno sulla cosa individualmente de-
terminata, che si vuole alienare, e questo accertamento va fatto
dal giudice. In secondo luogo la possibilita che sulla cosa concor-
rano diritti reali di terzi che, anche all’infuori di formali conte-
stazioni, vanno salvaguardati. Infine, il fatto che oltre il creditore
procedente, altre persone sono interessate nella cosa, in quanto
hanno diritto di partecipare alla distribuzione del prezzo ; anzitutto
gli altri ereditori, e poi anche il debitore, a cui spetta il residuo
del prezzo, dopo soddisfatti i crediti. Vi & dunque largo campo
all'intervento del giudice, il quale dovra, in primo luogo accertare
I'esistenza, nel creditore procedente, della facolth di vendere la
cosa; in secondo luogo, stabilire a tutela degli interessi degli altri
aventi diritto al pegno, le condizioni della vendita, e eventual-
mente approvarla dopo avvenuta. Il giudice non & dunque rappre-
sentante del creditore: ma, come organo dello Stato, concorre alla
realizzazione del diritto di vendita del creditore. La funzione del
giudice nel procedimento per la vendita &, a un tempo, di giuris-
dizione vera e propria e di giurisdizione volontaria: alla prima

(1) Derxsure, Pfandrecht, IT, pag. 111-112; Wixoscaem, Pand., § 237, testo,
¢ nota 16; Bremer, Pfandrecht und Pfandobjelite, pag. 617.
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appartiene I'accertamento del diritto di alienare, contenuto nella
sentenza che autorizza la vendita (1); alla seconda appartengono
i provvedimenti diretti a stabilire il prezzo in hase al quale deve
esser bandita I’asta, e le altre condizioni dell’asta medesima: questi
ultimi sono anzi compresi mella sentenza di autorizzazione, che
assume cosi un duplice contenuto e un duplice carattere (2).

La vendita forzata & veramente una wendita, che presenta sol-
tanto alcune particolarita, non tali perd da mutarne la fiso-
nomia caratteristica, e sopratutto, non tali da toglierle la natura
contrattuale. La prima sta in cio: che la vendita & fatta non dal
proprietario, ma da chi trae da un diritto reale sulla cosa la fa-
colty di alienarla, al pari del proprietario (3). La seconda parti-

(1) “ Provvedimento , & chiamata di solito dalla legge la decisione che
autorizza o ordina la vendita dei mobili (Cod. proc. civ., art. 604, 619, 623);
ma non mancano disposizioni da cui si desume che si tratta proprio di una
sentenza (Cod. proc. civ., art. 655). La decisione che autorizza o ordina la ven-
dita degli immobili, & poi sempre chiamata sentenza (Cod. proc. civ., art. 662,
665, 666, 667, 689); infatti la decisione ha, in sostanza, la stessa natura, ed
in quanto autorizza la vendita, & certamente una “ sentenza ,, giacche essa
accerta il diritto del creditore di vendere la cosa. Cfr. Rocco, Sentenza ci-

ELLI € Sciavoga, Commentario, V, 1, § 954; Mat-

vile, pag. 12 ; Maxcixns, Pisa
riroro, Trattato?’, VI, n. 471; Morrars, Commentario, 11, n. 451, 1V, 2, n. 28T
Garwr, Giurid. esec., pag. 147-148 in nota; Cass. Roma, 21 aprile 1899, Giur.
it., 1899, 1, 614. Contr.: Cass. Napoli, 14 novembre 1898, Giur. it., 1899, 1,
1, 20; e 11 luglio 1899, Giur. it., 1899, I, 1, 752. Perche vi sia sentenza non
oceorre una formale contestazione, ma basta che il rapporto da accertare sia
comunque incerto : v. Rocco, Sentenza, pag. 66 e passim. Anche la decisione
che autorizza la vendita nel pegno speciale di cosa mobile & una sentenza :
v. Kisom, Beitrige zur Urtheilslehre, Leipzig, 1903, pag. 128-129.

(2) 11 provvedimento che autorizza la vendita contiene percid una sentenzd,
in quanto accerta il diritto di vendere del creditore; e un decreto in quanto
stabilisce le condizioni della vendita. La cosi detta “ sentenza di aggiudica-
zione , © invece, a nostro avviso, solo un decreto, perche non contiene alcun
accertamento di un rapporto incerto, ma solo omologazione o approvazione di
un negozio giuridico: cosl MarTiroLo, Trattato®, VI, n. 304, Contr.: MorrAra,
Commentario, IV, 2, pag. 898; Garrr, Giur. esec., pag. 148 in nota.

(3) Da questo punto di vista deve risolversi la controversia circa la garantia,
in caso di evizione. La questione, & noto, si riproduce a proposito della vendita
nel pegno speciale, e va risolta cogli stessi criteri; anche qui si fa manifesto il
perfetto parallelismo fra pegno speciale e pegno generale. Nella vendita, come in
genere in tutti i contratti aventi per oggetto il trasferimento di un diritto a ti-
tolo oneroso, la garantia & insita nel fatto stesso del trasferimento, il quale pre-
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colarita sta in cio, che la vendita deve essere autorizzata (in taluni
casi, anche approvata) dal magistrato ed eseguita col mezzo dei
pubblici incanti, sotto la direzione di un pubblico ufficiale (1). Ma
come l'una particolarita non vale a snaturare il rapporto, che e,
e rimane una vendita, cost neppure la seconda. Il giudice non e
per nulla un fattore attivo nella formazione del rapporto: non lo
& in quanto riconosce il diritto del creditore di alienare (pura fun-
zione giurisdizionale); non lo ¢ in quanto prescrive le condizioni della

vendita e I'omologa dopo avvenuta (funzione di semplice volon-

taria giurisdizione): anche nella giurisdizione volontaria, & noto,
I'effetto giuridico del negozio autorizzato o approvato si ricol-
lega alla volonta privata, e il negozio giuridico rimane un ne-
gozio giuridico privato (2). Quanto alla conclusione del contratto
per asta pubblica, col ministerio di un pubblico ufficiale, la

cosa non presenta difficolta maggiori di quelle che si incon-

suppone nell’alienante la facolth di trasferire, e di trasferire il diritto cosi, come
fu dedotto in contratto: il fatto del trasferimento & dunque il fondamento
dell’obbligo della garanzia. Nei casi normali il titolare del diritto & anche
colui che lo trasferisce; in questo caso garantire la facolta di trasferire, si-
gnifica garantire I'appartenenza del diritto. Nel caso del pegno, invece, tanto
generale che speciale, il diritto & trasferito dal non-titolare, da un terzo
avente unicamente la facolta di alienarlo: qui la garanzia, che si basa sul
fatto del trasferimento, non pud gravare sul titolare, che non ha alienato,
bensi solo sul creditore pignoratizio, che ha alienato ed e il venditore. Ma
sul ereditore pignoratizio non pud gravare cosi come sarebbe gravata sul tito-
lare; il venditore non proprietario non pud garantire la proprieta, ma sole il
suo diritto di vendere, ciob 1'esistenza del pegno. Ecco dunque che 1'obbligo
della garanzia, in caso di evizione, incombe bensi sul creditore pignoratizio,
ma limitato all’esistenza del diritto di pegno (Cfr. Curroni, Privilegi e ipo-
teche, 1, pag. 593 e segg.). Questa soluzione, buona per il pegno speciale, vale
anche per il pegno generale: anche qui il creditore procedente non sarebbe
tenuto a rispondere che dell’esistenza del suo diritto di credito e percid del
suo diritto reale sulla cosa, il quale & perd messo fuori di discussione dalla
sentenza che autorizza la vendita. Sulla questione v. Marrirono®, VI, n' 317 e
segg., ed autori ivi citati: ed inoltre, Morrara, Commentario, IV, 2, n. 278 ;
Garrr, Giuris. esec., pag. 178 e segg.

(1) Cod. proc. civ., art. 627, 629, 659, 666, 674, 681, 682, 692; Cod. civ., arti-
coli 2076, 2089.

(2) Sulla giurisdizione volontaria, v. Rocco, Sentenza civile, pag. 17-19 nota 16,
e inoltre Crrovexpa, Principi, pag. 263 e segg.
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trano in tutti i contratti di dirvitto privato conclusi con tale pro-
cedimento (1).

26. L' ultimo momento della procedura di spropriazione @
Vattribuzione del prezzo vicavato dalla vendita. Anche questo mo-
mento & realizzazione del diritto di pegno del ereditore: il diritto
al valore pecuniario importa la facolta di far proprio il prezzo,
dopo realizzato il valore. Si riproduce, a proposito di tale facolta,
la situazione gid esposta a proposito della faeolta di alienazione.
11 creditore non pud da s@ esercitarla; egli percit non aequista,
eon la vendita, il diritto di esigere senz altro il prezzo dal com-
pratore; ma anche qui & necessario l'intervento dell’organo giu-
risdizionale (2). Del gnale intervento la ragione fondamentale sta
nel eoncorso di diritti che si wverifica sul prezzo della cosa ven-
dufa: diritto del debitore espropriato, al prezzo residuo dopo pa-
cati i creditori: diritfo del creditore procedente: divitti degli
altri creditori intervenuti nel giudizio esecutivo. Realizzato il va-
lore della cosa, & ancora da determinare a chi ed in qual misura
si debba attribuire il prezzo: l'accertamento, in base al quale si

proceduto al pignoramento e alla vendita non & sufficiente a questo
scopo; mediante l'accertamento contenuto nel titolo esecutivo @

messa fuori questione l'esistenza del diritto di credito del ereditor:
procedente, e del suo divitto di pegno generale sul patrimonio; me-
diante 'accertamento proveniente dalla sentenza che auborizza la
vendita & messa fuori questione l'esistenza del diritto di pegno
del ereditore procedente sulla cosa individualmente determinata, che
gl vuol alienare. Ma rimane ancora incerto, venduta la cosa e rea-
lizzato il prezzo, quale parte del prezzo spetti al creditore proce-
cedente, nel concorso degli altri ereditord, ¢ quale a ciascuno degli
altri creditori concorrenti, e quale sia, percid, eventualmente, la
parte residua, che deve essere assegmata al debitore, Questa in-
certezza, ove non sia eliminata dall’accordo di tutti gli interes-

(1) Cfr. Reeeiseemoen, Civilrechtliche Erirterungen, Weimar, 1818, pa-
mine 162-196,

(2) Pei mobili v. Cod, proe. eiv., art. 650, 651, 652, 654; per gli immolali:
art, 708e 1; 717,
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sati (1), richiede lintervento del giudice, e impiego di attivita
giurisdizionale.

L’accertamento compiuto ai fini dell’attribuzione del prezzo, come
ha uno speciale effetto, cosi ha uno speciale carattere, che lo di-
stingue dall’accertamento vero e proprio del credito, fatto nel
processo di cognizione o dichiarazione, ed uno speciale valore, che
non esce dai confini del processo esecutivo, nel quale & avvenuto.

27. 11 diritto di pegno generale del creditore trova una im-
portante manifestazione anche nel sequestro conservativo.

I sequestro conservativo, che la legge stabilisce a favore del
creditore, 11 quale “ abbia giusti motivi di sospettare della fuga
del suo debitore, di temere sottrazioni, o sia in pericolo di perdere
le garantie del suo credito , (C. p. c., art. 924), deve di necessita
riconnettersi col diritto del creditore sul patrimonio, riconosciuto
nell’art. 1949 Cod. civ. (2).

Ogni forma di sequestro ha per presupposto lincertezza cirea
I'appartenenza presente o futura di un diritto, e per iscopo I’as-
sicurare il godimento del diritto incerto o pendente a colui, il quale

ne risultera definitivamente titolare. Ogni sequestro si risolve
percio nella sospensione, per tutti ¢ riguardo a tutti, dell esercizio
delle facolta corrispondenti al contenuto del diritto, di cui appaia
incerta Uappartenenza presente o fulura, finche lo stato di incertezza
non sia venuto a cessare. Riconosciuta l'esistenza dello stato di in-
certezza o pendenza, la sospensione temporanea ed obiettiva del-
I'esercizio delle facolta, da cui risulta il diritto, ne deriva come
una conseguenza logica; ¢ naturale che nessuno sia autorizzato ad
esercitare facolta, di cui & incerto chi debba essere il definitivo
titolare. A questo concetto risponde il sequestro convenzionale, in
cui il riconoscimento dello stato di incertezza o pendenza avviene
mediante contratto, e contrattualmente si pronuncia la sospensione
dell’esercizio delle facolta soggette all’incertezza (3). Allo stesso

(1) Cod. proc. cit., art. 652, 654 (caso eccezionale).

(2) Cfr. Morrara, Commentario, 11T, n. 769; Draxa, Le misure comservatorie
interinali, Siena, 1909, pag. 15.

(3) Cod. eciv., art. 1870 “ Il sequestro convenzionale © il deposito di una
cosa controversa fatta da due o pitt persone presso un terzo che si obbliga di




i
i

TITOLO PRIMO - INTRODUZIONE

74

concetto risponde il sequestro giudiziario in ampio senso (comprens
dente il sequestro giudiziario propriamente detto e il conservativo),
nel quale la sospensione segue ad una pronuncia del giudice che
riconosce lo stato di incertezza o di pendenza (1). Lesistenza di up
pericolo per il godimento futuro del diritto da parte di chi ne ri-
sultera titolare non & percio il fondamento del sequestro giudiziario
(come non lo & del sequestro convenzionale, in cui non figura, in-

restituirla, terminata la controversia, & colui, al quale sara dichiarato che debba
appartenere ,. B naturale che durante il sequestro, nessuna delle parti possa
disporre delle cose sequestrate.

(1) Fra le c. d. azioni assicurative ® compresa I'azione di sequestro, che
tende ad ottenere dal giudice la dichiarazione della incertezza o pendenza del
diritto e la pronuncia della sospensione del suo esercizio 1ffermazione fre-
quente che I'azione di sequestro, come tutte le azioni a
suo fondamento unicamente nel diritto processuale: v. Hecuwie, Klagrecht
u. Klagmiglichkeit, pag. 13-14: * Trotzdem ist e
(nicht etwa ein Ausfluss der zu sichenrnden Forderung) und wohl zu unters-
cheiden von einem materiell rechtlichen Auspruch auf Sicherheitsleistung ,;
Cutovexoa, Principi?, pag. 184: 11 potere giuridico di ottenere uno di questi
provvedimenti & una forma per s¢ stante d'azione (azione assicurativa): ed e
mera azione, che non pud conmsiderarsi come accessoria del diritto cautelato,
perche essa esiste, come potere attuale quando ancora mon si sa se il diritto
cautelato esista ,; Diaxa, Le misure comservative interinali, pag. 3, nota 2:
“ non si tratta di una pretesa al conseguimento del diritto, accessoria al diritto

curative, abbia il

s ein rein prozessnales Recht

materiale tutelato, ma di un diritto puramente processuale, diretto a garan-
tire Pesercizio dell’azione pubblica assicurativa ,. Cfr. anche: Gaupp-STEIN,
Chvilprozessordnung™S, 11, pag. 776. Questa dottrina & giusta nel senso, che
col sequestro il diritto si realizza mon a favore di un subietto determinato e
percio non a favore di chi esercita I’azione di sequestro, ma a favore di chi
ne risultera titolare, quando sard cessato lo stato di incertezza o di pendenza.
In realty, non & questa una caretteristica della sola aziome assicurativa,
bensi di tutte le azioni: anche nell’azione tendente ad una sentenza, I’attore
non chiede la realizzazione del diritto (mediante accertamento) a proprio favore: 3
chiede semplicemente l'accertamento del diritto, che avverra a favore dell’ef-
fettivo titolare del diritto effettivamente esistente, attore o convenuto. I.’esistenza
di azioni assicurative, e in ispecie dell’azione di sequestro, in cui appare evi-
dente la configurazione dell’azione come un puro diritto processuale, indipen-
dente dall’esistenza di un diritto privato materiale, & una nuova prova @
favore della dottrina che concepisce l’azione come un dirifto * astratto , (non
legato cioe ad un diritto materiale) e contro specialmente, la dottrina del
¢. d. diritto alla tutela giuridica (Rechtsschutzonspruch). Cfr. pitt indietro n. 14,

testo, e nota 4.
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fatti, come requisito del contratto); ma & soltanto una condizions del
diritto ad ottenere la pronuncia del giudice che constata I'incer-
tezza e ordina il sequestro: il pericolo serve solo a stabilire 'in-
teresse dell'attore a far pronunciare I'incertezza. Fondamento del
sequestro & invece, unicamente, l'incertezza o la pendenza del di-
ritto: ineertezza o pendenza che figura pu srtanto come elemento os-
senziale del sequestro convenzionale (Cod. civ., art. 1875), e che co-
stitmisce, nel sequestro giudiziario, il fatfo giuridico, il quale, una
volta accerfato gindizialmente, di luogo alla conseguenza giuridica
del sequestro (1),

Nel sequestro gindiziarvio stricto sensu (Cod. eiv., art. 221) si di-
seiplinano tre ipotesi di incertezza o di pendenza: a) lincertezza
sulla nppartenenza della proprieti o del possesso di una cosa mobile
ed immobile, sulla quale sia gia sorta una formale contestazione
gindiziaria (art,

870, n. 1); &) Uincertezza sulla appartenenza pre-
sente o anche futura della propriefd o del possesso o di una o piit
facolti eorrispondenti al contenuto di un diritto reale frazionario
su una cosa mobile o immobile, all'infuori di una gid esistente
contestazione giudiziaria (art, 921) (2); ¢) lincertezza sulla appar-
tenenza di una cosa, costituente 1

di una prestazione ob-

1) Le condizioni, per Uesercizio dell'azione di sequestro [presupposti del-
'azione) sono percit due: 1° Llincort

za sulla appartenenza di un diritto ;
I'imcertezza, considerata dal punto di vista di e¢hi domanda il sequestro, im-

porta che gquesti appain come un pessibile avente diritto; non si voole che il
diritbo di ehi chiede il sequestro sia accertato : cid, anzi, escludereblbe fquel-
Pineertezzn, che @ base del sequestro, ma si vuole che la pretesa si presenti
con ung tale apparenza di fondamente, da rendere dneerte Vappartencnza del
diritto, in chi fgura pbfualmente come titolare. B questo it che &i suol chia-

mare comunemente fumus bond iwris; 2° 11 perdcolo che il dirvitto non posss

wre realizzato a

piil es avore di chi ne rigulterd il titolare: il pericolo serve
a stubilire 1interesse ad agire di e¢hi domanda 1l sequestro.

(2) La differenza tra il easo dell'art. 1875 e guello dell’art. 921 sta in eib,
che nel primo oceorre 'esistenza di una formale controversie gindiziaria, o si

ponsidera I'ipotesi dallincertezza sull'appartenenza della proprieta o del pos-

ndo, basta che 'incertezza risultl anche da una semplice pre-

tese non fatta valere giudiziariamente (purche, s'intende, fornita di una appa-
remza di buon diritto), & 81 considera anche llipotesi che l'incertemza sia sul-
Vesereizio di nn diritto veale diverso dalla proprietd o dal possesso; © parie
ata . secondo l'art. 921 & pereid chiungue pretenda di averesulla cosa
an diritto veale di qualungue natura. Cfr. Coovesna, Prineipi® pag. 188,

intere
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bligatoria, che il debitore offre per la sua liberazione e che il cre-
ditore ricusa di accetbarve (art. 1875, n. 2).

Nel sequestro conservativo si disciplina una quarfa ipotesi di
incertezza o di pendenza, quella che consegue all’affermazione del-
'esistenza di un diritto di eredito e quindi di un diritto di pegno
(generale, ma eventualmente anche speciale) sul patrimonio del
debitore. Posto il problema della esistenza di un diritto di pegno
generale o speciale, l'appartenenza futura della facolth di disporre
delle cose che ne sono oggetto diventa immediatamente incerta.
Se infatti l'esistenza del pegno sark megata, la facolth di disporre
resterh senza limiti al proprietario; se, al confrario, sari consta-
tata, al momento della realizzazions del pegno, la facoltd di dis-
porre passera al titolare del diritto di pegno, che potrd realiz-
zare, mediante vendita, il valore della cosa e farne proprio il
prezzo. Stabilita pertanto l'incertezza sulla esistenza del diritto di
pegno e quindi sulla appartenenza della facolta di disporre delle
cose che se ne affermano oggetto, si determina uno stato di pen-
denza, durante il quale deve essere sospeso per tuthi l'esercizio
della facolth di disporre delle cose anzidette, allo scopo di rendere
possibile I'esercizio di tale facolta a colui, proprietario o creditore,
a cni risultern efféttivamente appartenere. Questa ipotesi di incer-
tezza & disciplinata nell’art. 924 Cod. proc. civ,, il quale, pero, li-
mita la possibilith della sospensione della facolti di disporre alle
sole cose mobili ed ai diritti di credito del presunto debitore, o
vuole che il presunto creditore legittimi il suo interesse ad otte-
nere dal giudice la constatazione della incertezza, provando il pe

i

ricolo di trafugamento o di dispersione delle cose (1).

(1) Con la eostruzione disegnata nel testo, il sequestro conservativo vieng

amente al gindiziario, da cui, in realtd, differisce, non per lo

ricollegato
naturn, ne per gli effetti, ma solo per l'oggetto, in guanto il sequestro ginli-
et o di wn altro diritto reale, mentre
a di un diritte reale parfico-

ziario si fonda sull'ineertezza della propric
il sequestro conservative si fonda sull'ineertes

un ereditore sul patrimenio del de-

lare: il diritto di pegno spettante a ciasc

bitare (v. in senso in parte analogo, De Pavo, Titolo esecutivo, pag. 22, nota 2).
1 come il creditore che abbia un diritto di pegno speciale possa ot

T

Cib spie
tenere e il spquestro giudiziario, e il conservative. Cfr. Mirmmono, Trattate, |
ot 1077 e 1092, subb). Del resto il eollegamento del sequestro col pegno S]'M'L'

fante al ereditore risponde all'evoluzione storiea del sequestro, di eni & accer
tata la derivazione dal pignoramento privato dell'antico diritto germanico
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Tutto cid premesso, riesce evidente che il sequestro conservativo,
in quanto pud essere pronunciato anche a favore del ereditore sem-
plicemente chirografario, costituisce un riconoseimento e una san-
zione del divitbo generale di pegno. Se a favore del presunto cre-
ditore @ pronunciata la sospensione della facolth di disporre delle
cose appartenenti al patrimonio del debitore, e se, quindi, Uincer-
tezza sulla esistenza del ecredito significa incertezza sulla facolth
di disporre dei beni cosbituenti il patrimoenio, & chiaro che la so-
spensione in tanto & pronunciata in quanto il posteriore accerta-
mento del eredito implicherd 'accertamento del diritto del credi-
tore di disporre dei beni del suo debitore. Ora questo divitto di
disporre delle cose altrui non pud essere che il diritto di realiz-
zarne il valore, ossia il pegno.

28. La sospensione della facolta di disporre, operata col se-
questro conservativo (1), importa, nei riguardi del debitore, la so-

ipecialm. Waen, Der Arvestprozess in seiner wehichttichen Entwicklung ;
Tueir, Der dtalienische Arvestprozess, Leipzig, 1868, pag. 83 e seow.).
sl dell’antorita dei comuni, la consuetndine del pignoramento per
gutorith del ereditore decadde graduvalmente, man mano che cresceva I'ingé-
7 della pubblica oritic nell'esecnzione forzata : @1 incomineid ool far in-
‘e I'nutorita per Vapprovazione del pignoramento guito dal ecredi-

ma in geguito 51 prestrigse chie i pignoramento dovesse essere reven-

tivamente autorizzato dalla pubblica auntorita. Tale autorizzazione preventiva

perd nion essendo, sull'inizio, subordinaty & un vero accertamento del diritto
gseguito in contradittorio, la prima forma di pignoramento pubblico ebbe tutto
il cprattere di unap eseeuzione anticipata, clie, osse benissimo il Wadu,
avrebbe ben potuto ne e al nome di una procedura di sequestro [(Wacs,

7). B il sequestro invero non & che wna trasformazione

O per
Si incomincia ecol realizzare il diritfo di pegno, anche
prima che ne sia accertata l'esistenza, e si finizce coll’assicurarne 1a realiz-
agione, per quando sard accertato. La connessione del pegno col sequestro b,
anche dul punto di vista storico, affern:
* Man musete einen '
hlengnister Realisirung man sehr wohl das processualisehe Mittel dey anti-
tipicten Bxecntion verwerthen kimnte, Dag italienische Recht belrat diesen Wee
und bildete so den Sicherungsarrest als anticipirte Erveention eiies aceessorisehen
Cantionsanspruches ous .
(1) Lo funzione del giudice nel pronuneinre il sequestro, in quanto tende
ad asslewrare la futura realizzazione di un divitto, & vera funzione gimisdizio-
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spensione della facolta di compiere sia atli giuridici di alienazione,
sin atti di materiale disposizione della cosn. Essa pereid si risolve
in un duplice divieto imposto al debitore: divieto di ulienazione;
divieto di disposizione materiale (1). ) T ietets 00 wlienazione ha
enenza la inefficacia delle alienazioni fatte in onta al

pEL‘ cons
divieto: inefficac
senso. Relativa anzitutto quanto al tempo, giacchi il debitore ri-
mane, malgrado il sequestro, proprietario, e la facolta di disporre

ia perd non assoluta, ma relativa in un doppio

non oli & tolta definitivamente, ma solo sospesa: l'inefficacia degli

atti einridici di alienazione dura percid tanto quanto dura la
yrione del H(_-:'ilh_-.*i.]'n_ Relativa l'l-'oi

sospensione, e termina con la ce
guanto alle persone, gigcche la sospensione essendo consegnenza

dell’incertezza dovuta all’accampato diritto di pegno del creditore

sequestrante, essa & stabilita unicamente a vantaggio del eredifore;

solo il sequestrante pud percid far valere linefficacia degli atti di

alienazione: b) Il divieto degli atli di materiale disposizione, oltre alle
sanzioni penali, comuni al divieto di alienazione (Cod. pen., art. 2035,
cap. 1°), pub essere preventivamente assicurato mediante lo spos-
wssamento del debitore e l'atbribuzione del possesso ad una terza

persona (sequestratario) (2). Tl sequestratario va normalmente con-
siderato come un depositario: egli ha, ciog, il possesso delle eose
soquestrate allo scopo della loro conservazione. Ma in casi parti-
colari, quando le cose sequestrate siano di tal nabura che la loro
ale, ma una

conservazione ne importi non solo la custodia materi
vera e propria amministrazione (cost nel sequestro di immohili, nel

sequestro di una universitas), il sequestratario assume il carattere

nza del contradittorio nel primo stadio della procedura di

 Sentenze civild,

y gufficiente |
1 pr

dichiarazions, che ha per obietto la

pag. cedin ) per

questro: Pesecuzione del sequestro & esecnzion

prozessopdning’®, 11, pag. 715). Nel primo s

snza, s prescinde dalla dichiprazione e 8

e del sequestro per semplice deereto, Cod. proe. civ. 9
o un caso di procedimento monitorio o ingiunzionale.
s Inimebilinrarvest i Geltungsbepeiche der dewtschen Clvilpros

% Archiv fiir die eivilistische Praxis - LXXII (1888, pag, abia

. Memow, Der lnwmobiligrarrest, pag. 415-418,
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di vero e proprio amministratore. La privazione del POSsesso non

# del resio conne

ssa necessariamente al sequestro: essendo perfet-
tamente concepibile che il debitore stesso rimanga in possesso
delle cose sequestrate, in quality di sequestratario,

29. Una ulteriore manifestazione del dirvitto di pegno gene-
rale & azione .‘\'IFJ';'HIrJfH.fr;,f'ﬂlr:'

Se non vi @ concordia, tra gli serittori, intorno alla origine,
assal incerta, di questo istifuto (1), & invece generale 'affermazione
che esso debba ricollegarsi col principio degli articoli 1948 e 1949
Cod. eiv. (2). Ed invero la surrogatoria non soltanto presuppone
un diritto del ereditore sul patrimonio, ma @ addirittura un modo
di esercizio di questo diritto, e un modo di esercizio mmlpzllﬂ.i”n
golo con la concezione del diritto sul patrimonio come un diritto
di peguo.

Mediante l'azione surrogatoria il ereditore & autorizzato a escr-
citare, per il conseguimento di quanto gli & dovuto, tuttii divitti

e tutte le azioni del debitore, eceeffuati l[l{l'-.i diritti che sono eselu-
sivamente inerenti alla persona (Cod. civ., art, 1234), B opinione
assai diffusa che questa facoltiv del ereditore abbin la sua base
nella rappresentanza del debitore, derivante dalla legge (3). Ma per

respingere questa opinione basta osservare che la rappresentanza

importa sempre che si prosegua con la volonth propria un interesse

nltrui; dove, inveee, con la volonth propria, si prosegue un inte-

{1) Sulle origim dell'azione surrogatoria rimane ancors fondamentale lo

o del Lanspe, Do Pecereice des droits d'un dEbitetr P son erdancier,
JIX (1856), pag, 209-217,
V. inoltre: . Fenrana, Nature givridica dellnzione surrogatoric, nel * Foro
italigno ,, XXIX (1004), pag. 1401 e segg.; Uswromy, Le ovigini dellezione
surrogatorie, nella * Riv. di div. comm, ,, V (1907, pag. 43 e seg,

nella * Revue critique de législation et giurisprudence

(2) Groncr, Obbligaziont, 11 n, 191 ; Lannt, De Vevercice, pag: » LiAtns
Principes, XV, n. 383 ; Casrvony, Opigini dell'azione surrogatorid, pag. 47
Crom

Masgrn-Grorar, L vevoea degli atli del debitore, Pirenze, 1898, pag

m, e Grundlchren des franzisischen Obligationenrechts, pag. 287-208;

65 & segg.;
Lacuantar-Unenr, Hundb, d. franzisisehen Civilrechis, 11, pag. 299.

(8) Gromar, O8b1., 11, n. 197-192: Demovosmur, Cours de ecode Nupoléon, Traité
des eontrats et des obligations, 11, n. 113 Lavosnoige, Théorie et pratigue des

obligations, aull’art, 1166, n. 22; Zacwarias-Crose, Handb. d. frans. Civilrechts,

I, pag. 800, nota 4 ; Crome, Dhie Grundlshren, pag. 300,
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resse proprio, si & fuori del campo della rappresentanza (1). 1 di-
ritto moderno, che rifugge
non conosce la figura del procurator in rem suan, finzione che il

per quanfo ¢ possibile, dalle finzioni,

diritto romano cred per le esigenze speciali della sua procedura.
« Jisercitare un diritto altrui nel proprio interesse . (2) oggi non
& proprio affatto possibile. In verita * diritto , e “ interesse , non
soro termini che possano star separati, in modo che il titolare
del primo possa anche non essere il titolare dell'altro. Il diritto
non & appunto che l'interesse tutelato dalle norme giuridiche me-
diante il riconoscimento della volonta: il titolare dell'interesse &
o, il titolare del divitto. E, realmente,

riamen

dunque anche, nece
il ereditore che esercita i diritti e le azioni del suo dehitore, pe

quanto possa cid a prima vista apparire contraditforio, 1i esercita
in virtih di un proprio diritto e non come rappresentante del de-
3). I creditore ha, appunto, il diritto di esercitare 1 dirifti

hitore
del suo debitore. Questa situazione, tutt’altro che rara, si verifica
in tutta la categoria dei dirilti sovra diritti. Tale appunto deve
considerarsi il caso dell'azione surregatoria, in eni lesistenza di
reitare wn divitto altryi fa naturalmente pensare

un diritto ad e
nn diritte del creditore sui diritti del debitore, Ora questo diritto sut
diritti del debitore noi sappiamo che esiste, ed & il pegno gene-
rale. che avendo per oggetto tutto il patrimonio del debitore, cade
anche sni diritti di questi, in quanto fanno parte, ossia in quanio
sono element: del suo p;ti.z‘im‘_-nir_‘ (4).

(1) Come abbiam 1 ione di notare (Riv. di dir. comni
1903 il

deli'intecesse da luog

1e] subietto delle volont col subiett

enomeno della rappreson:

fanza: ma deecisiv del diritto & sempre inferesse prose:

guito. Nella ¢

tale b invero, Vinteresse: la volonta & il

o per 'appartenensa

wione del diritto subiettivo il privs, 1'elemento fondamen:

in virti del quale 1'inf

geimento giuridico e diviene di Ofr. Jetuaxex, System
jektiven dffentlichen Trechte; Freiburg, 1905, pag. 41 ¢ segg.
(2) Gromaz, ObB., II, n. 198

0 sense: Lapnd, De Uezercice, pug

291 : Aupay & Rau, Cowrs di

In 1

drpit frang IV, § 812, nota 18; Laumesr, Principes, XVI, n. 407.
(4) 1 pegno, come diritio al palore, pud cadere tanto su cose
quanto su diritti che, al pari delle cose corporali sono suscettibili

sepmbiati eontro denaro, & persid hanno anchlessi un valore pecuni

ofr. Some, Die Lehre vom Subpignus, pag. 26; Bruowsm, Das Pfandyechi ui

34 e geppg,

die Pfandobjelte, pag
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[’azione surrogatoria & dunque un modo di esercizio del diritto
di pegno generale, in quanto colpisce i beni incorporali apparte-
nenti al patrimonio. Come in tutti gli altri casi, anche qui il ti-
tolare del pegno esercita per diritto proprio facolth normalmente
appartenente al titolare del diritto su cui il pegno @ costituito (1).
Il pegno su un diritto, come diritto al valore di questo, contiene
in se tutte le facolta occorrenti per I'appropriazione di questo va-
lore, e quindi non solo la facolta di realizzare il valore del diritto
mediante alienazione o in altro modo equivalente (2), ma anche la
facolta di fare tutti gli atti necessari per preparare e rendere
possibile la realizzazione. Cio significa che il titolare del pegno su
un diritto & autorizzato ad esercitarlo, in quanto cio sia necessario
per prepararne la realizzazione (3). Cosi avviene, anche, per il di-
ritto di pegno generale; il che rende chiaro il carattere conserva-
tivo della surrogatoria; esercitando i diritti del debitore, il credi-
tore non realizza il pegno; ne prepara soltanto la realizzazione.
Questa ha luogo in altro modo, e precisamente con le norme della
procedura di espropriazione (specie con le norme del pignoramento
presso terzi), che hanno altro scopo, altri caratteri, altri presup-
posti, & non debbono ritenersi punto un duplicato della surroga-
toria (4).

(1) Osserva giustamente il Bremer, Das Pfandrecht u. die Pfandobjekte,
pag. 69: “ Il diritto su cui il creditore pignoratizio esercita la sua signoria,
e un diritto altrui, ma su di esso egli ha un diritto proprio e quindi auto-
nomo. Il ereditore pignoratizio non si deve dunque considerare come proci-
ratore di un altro ,. V. anche Derxpura, Pfandrecht, 1, pag. 128 e segg

(2) Somy, Subpignus, pag. 47 e segg.; Bremer, Pfandrecht, pag. 65 e segg.
(8) Cfr. Somm, Subpignus, pag. 27.

(4) Per la natura conservativa della surrogatoria: Dr Pavo, Titolo esecu-
tivo, pag. 25-26 ; F. Ferrara, Natura giwridice cit., pag. 1404-1405; Larom-
BriRE, Théorie et pratique des obligations, sull’art. 1166, n. 21; Proupmox,
Traité des droits d'usufrwit, V, n. 2300. Per la natura esecutiva : Lasss, De
Vexercice, pag. 218 ; Demoromse, Cours de code Napoléon. Traité des contrats, 11,
n. 182; Zacuariae-Crome, Handb., 1I, pag. 299; Croms, Die Grundlehren,
pag. 300-301; Cumiront, Istituz., II, pag. T1. Guorer, Obbl., 1T, n. 195, 199, fa
della surrogatoria un'azione ora conservativa, ora esecutiva secondo lo SCOPO
che si propone il creditore (ma evidentemente, ammettendo che la surroga-
toria possa, a volonta del creditore, condurre anche alla esecuzione, si conclude,
sostanzialmente, per la natura esecutiva di essa).

A. Rocco, Del fallimento.
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30. Anche nell'azione revopatorie infine si manifesta il divitto
di pegno generale del ereditore.

Con 'azione revocatoria, & noto, i ereditori * possono impugnare
in pl'opllu nome gli atti che il debitore abbia fatti in frode delle
loro ragioni , (Cod. eiv., art. 1235). Circa la natura di questa azione,
le opinioni sono divise. Taluno afferma che le revocatoria abbia il
suo fondamento nella nullitie dell’atto, e che debba percid conside-
rarsi come un’azione di nullita (1). Altri pone come fondamento
dellazione un diritto reale del creditore sulla cosa uscita dal pa-
trimonio del debitore in virtu dell’atto fraudolento (2). Altri ancora

(1) Per la dottrina della nullita: Duristox, Cowrs de droit frangais suivant
16 Code civil, X, n. 574; Cuamvox, Traité du dol et de la frawde, 11, . 289 ;
Explication du Code Napoldon, sull’art. 1167, VI, n, 502; Sovoy, Des
11, n. 460: Lavresr, Principes, XVI, n. 483. Contro: v. Lanownién,
Théprie et pratique des obligations, sull'art. 1167, n. 57 e 62; Mourrox, Hépi-

titions ferites suy le Code Napoléon, n, 14 ; Demovomes, Cours de Code Nupoldon.
Traité des contrats, 11, n. 247 Avsry et Rav, Cours de droit civtl francais, IV,
§ 28 & 41: Nuquer, Etude sur Uwetion Paulienne, Paris, 186Y, pa-
",:"in[! 171 & SEOO.: ])Ar[yr(_‘[—_\i._!\}’.?.l-x.', Tstituz, IV, n. 101; Giomnar, OBBL, II,
n. 388+ Mammst-Grorer, Della revoca degli atfi fraudolenti fatte dal r.f~b;'f.f,rr

§ 313, nofe

57 B sege., BRI, 58

in pregiudizio dei creditord, Firenze, 1398, pag, 65, 91-94,
Tarnucor, * Arch, giur. ,, XLIV, pag. 194; Bazzzo, La rerven degli atti f,r'.r.uurr_r-
lenti compiuti @ danno dei ereditori, Torino, 1891, n, 130 e segg.; Dz Pano,
La revocatoria per frode mei recenti studi civilisticd, nel * ¥ilangieri ,, 1809,
pag. 88 }",,\r-rm:s.-n-,-f nose, Handb,, 11, pag. 310, nota 12«; Cfr. anche Cosacsk,

Das Anfechtungsrecht der Gldubiger eines zahlungsunfihigen Sehuldners, Stult-
gart, 1884, pag. 240-242; Milzner, Das Anfechtungsrecht der Gliiubiger tnnerhall
wnd ausserhalb des Konlkurses, Tibingen, 1302, pag. 12-14; Oxvo, Die Anfechiung
von Rechtshandlungen, welche ein Schuldner, 2w dessen Vermdgen Konkurs nicht
erffnet st zum Nuchtheile seiner Gillubiger vornimmt, Leipzig, 1881, pag. 11-12.

V. anche la nota seguente.

(2) L'opinione che l'azione pauliana abbia natura reale fu sostenuta da
aleuni antichi scritbori: Lavrembacw, Venrero (citati da Serarmse B, Della
yevoce degli atti froudolenti compiuti dal debitore secondo il dirvitto romano,
Pisa, 1887, 1889, 11, pag. 86). E fu accolta anche da una sentenza della Corte
d’Appello di Palermo, 11 marzo 1878, Cire. giur, 1878, 243. Ma oramai
generalmente respinta dalla dotfring e dalla giurisprudenza : v. Avsey et Ran,
Cours de droits civil frangais, 1V, § 313 ; Naquer, Fitude sur Uaction Pawlienne,
pag. 168; Mamerint, Revoca, pag. 63 ; Giorai su Muerint, pag, 82-91; (rorsr
Obbl.. 11, n, 356; Breazo, Revoca, n. 52; Sexarm E., Revoca, 11, pag. 85-87;
De Pavro, Lr'r revocy per frode ser recenti studi civilisticl, pag. 86-87; BSovizzr
La revoca degli atts fraudolenti, Roma, 1902, pag. 40 e segg. Tuttayia, non
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erede che la revocatoria si debba ricondurre ad una obbligazione
ea-lege del terzo che pose in essere col debitore Vatto pregiudizie-
vole; obbligazione stabilita per motivi di convenienza e di equita (1),
La dotfrina pin diffusa ritiene che I'azione dell’art. 1235 abbia la
sua base nel fatto illecito del debitore, il quale implica respon-
sabilitd e quindi obbligo al risarcimento del danno nel terzo par-
tecipe della frode, e in ogni modo obbligo nel terzo, anche non
partecipe, a restituire tutto cib, di cui si sia avvantaggiato per
effetto del fatfo illecito del debitore, e che appunto percio deve
considerarsi come un arriecchimento indebito (2). Comunque, in tutte

mancano, anche nella dottrina recente, accenni ad un ritomo alla concezione

dall

A pauliana come un'azione reale. Cosi, ad es., il DBrrizo, Revocd. pag, 83

m bage agli articoli 1735 e 1983, n. 3, Cod, ¢iv,, che impongono la
rizione della demanda di revoca, sostiene che 1'azione pauliana & perso-
nale in quanto tende alla revoea dell'ntbo, ma & reale in quanto tende alla
rivendicazione conseguente alla revoea. Contro Brezzo v, specinlm. Grorsr su
Marenine, pag. 83-91 e Obbl, 11, n. 356 in nota. Una tendenza in qualehe

modo analoga si & manifestata nella dottring tedesea pin recente ; taluni sorit-

tori, con a capo |'Henrwia, ritengono che la revoes produca effettivamente la
inefficncia pargiale (relativa) dell'atto, e pereid produca nei riguardi del cre-
ditore il ritorno nel patrimonio del debifore delle cose illegittfimamente usci-
.l{
punto di vista la revoeatoria sarebbe un diritto meramente processuale (Sono

teries gu gueste il ereditore potrebbe in tal modo soddisfarsi: sotto questo

evidenti le analogie di questa doftrina anche con la teoria della nulliti).
V. Hevewie, nella ® Zeitschrift fiir dentschen Civilprozess ,, XXVI, pag. 474
esegg.; Die Vertrdge auf Leistung an Dritte, Leipzig, 1900, pag. 380 e segg. ;
Anspruch wund Klagreeht, Jena, 1900, pag. Bl e segg.; Wesen wund subjeltive
Begrenzung der Rechtskraft, Leipzig, 1901, pag. 109, nota 19; Lekrb. d. Civil-
prozessrechis, 1, pag. 224, nota 9; Kier su Winvsenww, Pand., 11, pag. 1020-
1024 ; Croms, System d. birg, Reclits, 1, pag. 352 ¢ sepg.; Miiveen, Adnfech-
tungsrecht, pag. 34 e segg.; Voss, nei * Jahrbiicher fiiv die Dogmatik ,, XLVIL,
pag. 233 e segg.; Hevimanw, Lehirbuch des deutzchen Konicursrechts, Berlin,

1907, pag. 358 e segg.

(1) Cosacw, Anfechtungsrecht, pag. 24-30; Swgurrerr, Deutsches Konkurspro-
zessrecht, Leipzig, 1899, pag. 226 Jamoen, FKemmentar zur Konfursorduung,
8 e 4% ad,, Berlin, 1907-1908, pag. 503, annot. 7; Brezzo, Kevoen, pag. 51,
64 o sepg,

(2) f}r;ncm su Mamrit, Revocw, pag. 43 e segg.; 272 e segg.: Obbl, 11,
o' 291, 292; Sgrarmv B., fevoeq, 11, pag, 76 e sega.; Souazz, Revoca, pag. 38
¢ sege., Bowerer, Falling, I, 0. 405 ; Owro, dnfechtung, pag, 12-18: Wisowskr,
Reichshonkursordnung, 6* ed., Berlin, 1906, pag. 661; Favkwaxy, Zwangsvoll-
streckung®, pag, 488.
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queste dottrine, fondamento ultimo dell’azione & sempre il fatto
illecito del debitore; & naturale percid che si domandi perche la
diminuzione del patrimonio, operata dal debitore, debba qualificarsi
illegita. L illiceita &, anzitutto, violazione di wn diriito: il fatto del
debitore, per essere illecito nei riguardi del creditore, deve dunque
violare un diritto di questi. Il solo elemento subiettivo (frode) o
i1 solo elemento obiettivo (danno) non basterebbero a qualificare
t'altro elemento essen-

come illecito 1'atto se non concorresse (ques
ziale: la violazione di un diritto del creditore. Adunque @ ¢hiaro
che la revocatoria presuppone l'esistenza di un diritto del credi-
tore sul patrimonio, il quale viene violato quando il debitore ne di-
minuisca il valore in modo da rendere impossibile al creditore di
ottenere su di esso la realizzazione del suo eredito. Questo diritto
non ® e non pud essere che il diritto di pegno generale, Il pegno
o il patrimonio come wniversitas ¢ quindi i singoli

generale, colpend
heni solo in parte ne fanno parte, per sé non toglie al debitore
la facolta di disporre delle cose e dei diritti che lo costituiscono.
Il debitore che, in gqualunque modo, dispone di tali elementi pa-
{rimoniali, usa di un suo diritio e non reca ingiuria ad aleuno,
Ma se. usando della sua facolta di disposizione, il debitore dimi-
auisce il valore del patrimonio in modo che il valore di cib che
resta sia insufficiente a soddisfare integralmente il creditore o tutfi
i creditori, qualora ve ne siano pil, si verifica una condizione di
cose particolare, in cui l'atto di disposizione diventa illecito nel
riguardi dei ereditori, vn quanto, per effetto di esso, si produce una
diminuzione nel valore del patrimonio. Il patrimonio & 'oggetto del
pegno: diminuire il valore del patrimonio, vuol dire diminuire il
valore dell’oggetto del pegno, e percio, violare il diritto del tito-

lare del pegno, sempre che con quella diminuzione il valore del-
Foggetto de

| pegno diventi insufficiente a soddisfare il eredito; il
pegno & diritto ad una data parte del valore della cosa (nel eazo
nostro, del patrimonio): non si pub, senza violare il diritto di
pegno, diminuire il valore della cosa (ciog del patrimonio) oltre
civ che eccede quella parte. B poichd il pegno cenerale spetta ad
ugual titolo a tubhi i creditori, & illecita ogni diminuzione di pa-
trimonio, che renda il valore di cid che resta ingufficiente a pagare

tutti i creditori.
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31. Quanto si & detbo sinora intorno alla natura e alle ma-
| nifestazioni del diritto generale di pegno permette di determinare
| con precisione 'influsso, che esercita sulla realizzazione del divitto

di credito il fallimento del dehitore. Finche il debitore & in istato
: di equilibrio economico, la realizzazione del eredito mediante la rea-
lizzazione del pegno generale non offre difficolti gravi. In guesto
caso l'inadempimento & effetto soltanto della mala vozlia dell'oh-
bligato e la realizzazione forzata del divitto di pegno sul patri-
monio riesce sempre a procurare al creditore 'equivalente econo-
mico della prestazione. Anche se pilt siano i ereditori e piu 1 cre-
diti rimasti insoddisfatti per l'ostinazione del debitore (civ che
praticamente di rado pud verificarsi) le difficolth non sono aran
fatto maggiori. Ha luogo, realmente qui, un concorse dei vari di-
vitti di pegno generale; concorso di diritti di ugual grado, come
vedemmo pilt sopra (num. 19). Ma il concorso di diritti si regola
automaticamente in guesto caso, in cui il pieno esercizio dell’uno
& perfettaments compatibile col pieno esercizio degli altri. Piu che
un vero concorso, si ha, in questa ipotesi, una coesistenza di diritti,
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ciascuno dei quali pud essere completamente realizzato, senza de-
trimento degli altri (1). In qual modo debba essere diseiplinata
la realizzazione del diritto generale di pegno, quando il debitore
s trova ancora in istato di equilibrio economico, & questione di
politica legislativa, che va risolta conciliando la maggior possibile
rapidita della realizzazione col minor possibile sacrificio del de-
bitore.

Ben altrimenti complicata si presenta la situazione quando il
debitore si trova in istato di squélibrio economico o fallimento.
Causa dell'inadempimento non & qui la mala voglia del debitore,
ma la sua impotenza a pagare.

Il diritto di pegno generale del creditore cade sopra un oggetto
il cui valore pecuniario attuale & inferiore al valore della presta-
zione: la realizzazione del pegno deve dunque inevitabilmente la-
seiare il creditore, in minore o maggior misura, insoddisfatto. Se
i ereditori sono pin (ed & questo il caso normale) lo stato di fal-
limento del debitore, da luogo ad una vera collisione di diritti. I
diritti di pegno di pari grado concorrenti sopra un oggetto di va-
lore insufficiente vengono reciprocamente a collidere. Il concorso
non & pitt qui coesistenza, ma conflitfo di diritti.

392, 11 fallimento influisce dunque sulla condizione giuridica
del creditore in una doppia direzione; nei rapporti tra il debitore

(1) B una situazione eche ha qualche analozia eon quella che si verifica
1 =4 1

nellu o, d. communio pro diviso. Si ha conmunio pro diviso, seconda la dot-

trina dominante, quando, malgrado I'avvenuta effettiva divisione di una cost
ap-

kT

permane fra le parti una tale connessione naturale o giuridica, che
pare ancora nella sua totalita come un tubbo. In questa situazione la comu-
nte, in realty ciascun comproprietario © proprietario
eselusivo della sua parte di cosa, L'esempio che si porfa di consueto & quello
dell'insula n flumine neta, che diventa comune non pro indiviso, ma per pirtl
divise (1. 79, Dig., de ag. rer. dom., 41, 1). Cfr. Wicuree, nell’ © Archiv fir
die civ. Praxis, ,, XXVII, pag. 176 e segg.; Usoes, Systen,, I, pag. 413
Recerspuncen, Pand., pag. 384; Wixnscur-Kiee, Pand., I, § 142, nofa 2;
Qrprenecanur, Das Wesen der duris communio und furis quusi  communio, I,
pag, 41; Raxpa, Dus Bigenthwmsrecht, 2% ed,, Leipzig, 1893, pag. 226-227;
Griinhut, XXIX

ot

pione & solfanto apps

Pippns, Die communio pro diviss, nella * Zeitschrift , di
(1902), pag. 689 ¢ segg.
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e 1 suoi aventi causa, e il ereditore: ¢ nei rapporti di ciaseun cre-
ditore con gli altri ereditori.

a) Nei rapporti tra il debitore (e aventi cousa da twi) e il cre-
ditore. Noi sappiamo che, malgrado il diritto di pegno generale,
il debitore conserva la piena disponibilith dei beni costituenti il
swo patrimonio. Tale disponibilith trova perd un limite nel diritto
di pegno, il quale, come diritto al valore pecuniario del patrimonio,
fino a un determinato ammontare, rimane menomato o leso ogni
volta che, disponendo dei propri beni, il debitore rende il valore
del patrimonio inferiore a quel determinato ammontare. Il limite
entro il quale la facolti di disposizione del debitore si esercita legit-
tmamente &, dunque, lo stato di equilibrio economico o di solvenza.
Non solo & illegittimo, di fronte al ereditore, ogni atto di disposi-
zione, che diminuisca il valore del patrimonio, in modo da turbare
quell’equilibrio e produrre il fallimento, ma & illegittimo, altres
a piu forte ragione, dopo prodottosi il fallimento, qualungue atto
di disposizione che diminuisca, in qualsiasi misura, il valore del
patrimonio. Verificatosi il fallimento, il ereditore acquista il diritto
di insorgere contro tutte le diminuzioni di patrimonio anteriori al
fallimento, in quanto abbiano determinato lo squilibrie, e contro
tutte quelle posteriori, che I'hanno, in ogni caso, certamente ag-
gravato. Prima del fallimento, il creditore non pud che premu-
nirsi contro le possibili violazioni del suo diritto di pegno, contro
il pericolo di un danno, e in cio lo soccorrono i provvedimenti eon-
servativi preordinati della legge, specie il sequestro conservativo,
e l'azione surrogatoria. Dopo il fallimento, egli pub inolire servirsi
doll’azione revocatoria contro gli atti che diminuendo il valore del
patrimonio, oggetto del suo diritto di pegno, lo hanno ingiusta-
mente danneggiato.

b) Nei rapporti di ciascun creditore con gli altri creditori del
debitore comune. Le conseguenze giuridiche del fallimento sono qui

[

anche pitt gravi. Si prodoce
ritti di pegno concorrenti. I1 conflitto si compone naturalmente
con un eriterio che © dafo dalla stessa natura dei diritti concor-
renfi: si tratta, come dichiara 'art. 1949, di diritti uguali, di cul
percio, nessuno pud prevalere sull'altro. La composizione del con-

di necessita un conflitto tra i vari di-

flitto non pud avvenire altrimenti che con una limitazione reciproca
nell’esercizio dei vari diritti concorrenti, tale da rendere possibile
il simultaneo esercizio di tutti. Ma questa situazione rende per-
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fottamente la figura giuridica della comunione pro indiviso: la co-
munione & invece appunto la concorrenza di pitv diritti. mutualmente
Limitantisi nel loro esercizio (1).

Finche dura lo stato di equilibrio economico & possibile il pieno
e indipendente esercizio del diritto di pegno generale spettante
a ciascun creditore. Il fallimento rende questo pieno e indipen-
dente esercizio impossibile, giacche il completo esercizio del di-
ritto di pegno dell'un creditore significherebbe violazione del-
'ugual diritto di pegno degli altri creditori. Il diritto a una parte
del valore pecuniario del patrimonio pari al’ammontare del cre-
dito, si trasforma cosi nel diritto ad una quota del valore del pa-
trimonio proporzionale all’ammontare del credito. In tal modo si
contemperano armonicamente i diritti di tutti i partecipanti nel

(1) B questa oramai l'opinione dominante, determinatasi dopo una serie
di polemiche volte specialmente a considerare la natura della comunione della
proprieta o comproprieta. 1l concetto infatti che campeggia nelle dottrine pil
accreditate & appunto quello di una concorrenza tra i vari comproprietari, che
importa una reciproca limitazione. V. in questo senso gia Wixpscuem, Pand.,
8§ 142 e 169 a; Scurury, Theilbarkeit als Eigenschaft von Rechten, Erlangen,
1884, pag. 1 e segg.; Eisete, Zur Lehre von Miteigenthum, nell’ “ Archiv fiir
die civ. Praxis ,, LXIII, pag. 35 e segg.; Brinz, Pund., I, § 131; DerxBURG,
Pand., I, § 195; ma meglio di tutti Scravora, L'actio e
evizione parziale, nell’ © Archivio giuridico ,, XXX (1883), pag. 183 e segg.;
Ferrivt, Pand., n. 337; Barassy, L'art. 2077 Cod. civ., nel “ Foro it. ,, 1901,
1, 1370; Raxpa, Eigenthumsrecht, pag. 281. 11 concetto di una concorrenza e
di una reciproca limitazione si trova affermato anche a proposito del com:-
possesso: V. Ferrixt, Pond., n. 249; Wourr, Der Mitbesitz nach dem Rechte
des biirgerlichen Gesetzbuches, nei “ Thering ’s Iahrbiicher fiir die Dogmatik ,,
XLIV (1902), pag. 157-158. B, noi crediamo, deve affermarsi in ogni specie di
comunione. Cid che varia, nei diversi casi di comunione, & la. ragione della
limitazione : nel condominio & il concorso di pit diritti di proprieta sulla
ss0, nella comunione di un diritto di

tipulatu in caso di

stessa cosw; egualmente nel composs
credito (possibile, secondo cid che ho altrove spiegato v. Rocco, Il concordato
nel fallimento, Torino, 1902, pag. 163) @& la indivisibilita dell’oggetto della
prestazione o anche una norma legale o contrattuale che vieta l'esercizio se-
parato del diritto. Nel caso di pit diritti di pegno uguali la limitazione de-
riva dalla insufficienza del valore dell’oggetto del pegno. Contro il concetto
della concorrenza e della limitazione reciproca: Prrozzr, Saggio critico sulla
teoria della comproprietd, nel “ Filangieri ,, XV (1890), pag. 92 e segg.; Ma-
xextr, Concetto della communio relativamente alle cose private, nel “ Filangieri ,,
1894, pag. 27; Luzzarro, La compropriete. nel diritto dtaliano, Torino, 1908,

pag. 12-13.
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pegno comune. Adunque, per la stessa natura dei diritti di pegno
concorrenti, i sorgere dello squilibrio economico segna la costituzione

di una comunione fra i creditori rispetto al diritto di pegno generale
sul patrimonio (1).

38. I due diversi atteggiamenti del diritto di pegno generale
nel fallimento del debitore ci danno i due principi fondamentali
della regolamentazione giuridica del fallimento: ) nei rapporti dei
creditori col debitore e coi suoi aventi causa, la illegittimite degli
atti di diminuzione del patrimonio; b) nei rapporti fra i creditori,
la comunione dei diritti di pegno concorrenti sul patrimonio, e quindi
il diritto di ciascun creditore ad un soddisfacimento proporzionale
all ammontare del credito (principio di wguaglianza).

Questi due principi non debbono considerarsi tra loro separati,
ma coordinati, ossia I'uno legato all’altro, e viceversa. Specialmente
sulla illegittimita degli atti di diminuzione influisce in varia guisa,

(1) Nella dottrina, specialmente tedesca, si trova di frequente affermato,
come base del diritto del fallimento, il principio della comunione, e quindi
della 7ipartizione delle perdite; v. principalmente: Konver, Lehrbuch des Kon-
kursrechts, Stuttgart, 1891, pag. 1-2; e Leitfaden des deutschen Konkuwrsrechts,
2¢ ed., Stuttgart, 1903, pag. 1-2; Scurrerr, Deutsches Konleursprozessrecht,
Leipzig, 1899, pag. 2; Porvax, Konkursrecht, Wien, 1897, pag. 2; Herimans,
Lehvbuch  des deutschen Konkursrechts, Berlin, 1907, pag. 1-2. 11 concetto
cerfamente giusto, ma non & completo. La comunione e ripartizione delle
perdite, e il soddisfacimento proporzionale, sono necessariamente conseguenze
di una limitazione proporzionale, che il diritto spettante a ciascun ecreditore
sul patrimonio soffre nel suo esercizio. Ma questa limitazione proporzionale
a sua volta ¢ effetbo del concorso e della comunione dei diritti spettanti ai
vari creditori sul patrimonio: la comunione & percid il concetto ultimo, il
principio fondamentale che domina i rapporti tra i creditori mnel fallimento.,
La dottrina francese (in cui pure non manca l'accenno a una ripartizione
delle perdite: v. Deramarre et Lmrorrvin, Traité de droit commercial, V,
num. 68) preferisce sfruttare il concetto di una societd o associazione, certo,
teoricamente inesatto (v. Rocco, Concordaio, num. 78), ma che pure corri-
sponde alla stessa idea. Vedi in questo senso Lvox Caex et Reyavnn, Traitd
de droit commercial, VII, n. 472; Tuiuter, Des faillites en droit comparé,
Paris, 1887, 1, n. 96; Traité élémentaire de droit commercial, 4* ed.; Paris, 1910,
n. 1697; Prrcrrou, Des faillites et banqueroutes, 1, Paris, 1909, n. 81 bis. Del
resto su la costruzione dei rapporti giurvidiei fra i creditori nel fallimento
torneremo ampiamente in seguito.
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il principio del soddisfacimento proporzionale: & logico infatti che
il rapporto in cul ciascun creditore sta con gli altri creditori rea-
gisca sul rapporto di ciascun creditore col debitore e coi terzire-
lativamente al patrimonio affetto dal pegno comune., Cosl deve,
ad esempio, considerarsi come diminuzione di patrimonio il paga-
mento di un debito fatto dopo verificatosi il fallimento: se, dopo
il fallimento, ciascun creditore non ha piu diritto ad una parte
del valore del patrimonio pari all’ammontare del credito, ma ad
una parte semplicemente proporzionale al suo credito, il pagamento
integrale significa attribuzione illegittima al creditore della diffe-
renza, e quindi diminuzione illegittima del patrimonio di un va-
lore uguale a questa differenza.

I diversi atteggiamenti del diritto di p
mento rendono la disciplina del suo esercizio nel fallimento assai

egno generale nel falli-

pin difficile e complicata. Mentre, nello stato di equilibrio econo-
mico, le esigenze della disciplina giuridica del pegno consistono
nell'organizzare una realizzazione riguardosa bensi dagli interessi
del dehitore, ma il piu possibile semplice e spedita, nello stato di
squilibrio economico invece, altre esigenze si affacciano, che si pos:
gono ricollegare ai due principi fondamentali sopra enunciati: una
rigorosa disciplina della impugnativa degli atti di illegittima di-
minuzione del patrimonio; una efficace attuazione del divitto di
ciascun creditore al soddisfacimento proporzionale, Sono esigenze
diverse, e in parte anche incompaftibili con guelle della realizza-
zione del pegno nello stato di equilibrio. A una situazione di fatto
sostanzialmente diversa, deve, di necessita, corrispondere una di-
sciplina giuridica tutta particolare.

34. A questo concetto si ispirano le legislazioni di tipo ger-
manico. Le quali sono tutte imperniate appunto sulla distinzione
tra il caso di eguilibrio econoinico (solvenza) e il caso di squilibrio
sconomico (fallimento, insolvenza).

Nel caso di equilibrio, che & il caso normale, la cui regolamen-
tazione costituisce percio il diritto comwne in materia, queste le-
gislazioni si preoccupano principalmente di garantire una migliors

e piit semplice realizzazione del pegno. In realta, in questo caso
& possibile procedere speditamente e tutelare principalmente I'in-
teresse del creditore procedente. Lo stato di equilibrio economico
del debitore assicura che se vi sono altri creditori, ¢ se taluni di
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questi sono pure rimasti insoddisfatti per mala voglia dell’obbli-
gato (caso davvero in pratica non frequente) potranno essi conse-
guire ugualmente quanto & loro dovuto. In questa sicurezza é ben
giusto che 'ordinamento giuridico si preoccupi anzitutto degl’ in-
teressi di chi si & fatto avanti prima degli altri, degli interessi
del debitore e dell'interesse pubblico, tutti convergenti nel richie-
dere una energica e sollecita realizzazione del diritto. La procedura
esecutiva ordinaria, nel diritto germanico e austriaco, applicabile
appunto nel caso normale di equilibrio patrimoniale o solvenza, @,
percid essenzialmente, una procedura esecutiva speciale e indivi-
duale, o, come altri si esprime, « base di esclusione (1), vale a
dire & una procedura, che comprende singoli beni del debitore, e
non tutto il patrimonio (speciale), e condotta a favore del solo cre-

(1) Sui vantaggi della ese

cuzione speciale a base di esclusione v. princi-
palmente Mexaur, Beitriige zur Lehre von der Ewecution, pag. 479-481; Mgeng-
STRINA, L'accessione, pag. 27-28; Scumivr, Lehrb., pag. 932. Tali vantaggi se-
condo l'esposizione del Mexaer sarebbero: 1° I’esecuzione a base di esclu-
sione risponde meglio alla natura dei diritti che si tratta di realizzare, 1
quali somo diritti privati: ma il diritto privato & il campo dove dominano
gli scopi individuali, e nel quale percid & logico che anche gli atti proces-
suali profittino solo a colui che agisce; 2° I'esecuzione a base di esclusione
risponde al bene inteso interesse dei ereditori, perche essa assicura almeno
il completo soddisfacimento al creditore diligente, mentre l'esecuzione a base
di inclusione non l'assicura a nessuno; 3° I'esecuzione a base di esclusione ri-
sponde anche allinteresse del debitore, perche il creditore, assicurato il sod-
disfacimento del suo credito, non avra interesse a procedere rapidamente agli
atti di espropriazione, come accade nel sistema di esecuzione a base di inclusione,
nel quale ognuno vuol far presto per escludere gli altri; 4° infine I’esecuzione
a base di esclusione risponde all’interesse dello Stato, perche rende pill sem-
plice, pit breve e meno costosa la procedura. Di questi argomenti, come bene
osserva il Menmsrrina, pag. 28, taluni sono buoni e taluni no. In sostanza,
come & detto nel testo, si deve distinguere tra il caso normale o il caso di
solvenza, e il caso di insolvenza. Nel caso di solvenza certo l'esecuzione spe-
cale a base di esclusione & preferibile: 1° perche limita la procedura a quanto
€ neces

sario per il pagamento del creditore mstante, mentre nella esecuzione
a base di inclusione occorre allargarla a tutti i beni necessari per pagare
non solo il creditore instante, ma tutti gli altri creditori che potrebbero farsi
innanzi; il creditore instante @ interessato a comprendere quanti pin beni
pud nell’esecuzione, per mettersi al coperto da ogni eventualita; 2° perche
rende spedita, semplice e meno costosa la procedura, favorendo cosi il cre-
dito personale.
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ditore procedente, con esclusione degli altri creditori (individuale) (1).
L'esclusione degli altri creditori & ottenuta applicando al creditore
procedente il principio: prior in tempore, potior in fure, in yirtu del
quale al suo diritto di pegno generale, in quanto viene esercitato
giudizialmente su singoli beni del dehitore, & connesso un diritto
di preferenza, che lo trasforma in una specie di pegno speciale ese-
cutivo (Pfindungspfandrecht) (2). Appunto perché lordinaria pro-

(1) 11 Meseen, Beitriige zur Lehre von der Frectition, pag. 415-418, di.
stingue quattro tipi di esecuzione, o, per essere pii esabti, di espropriazione
{giacche non si deve dimenticare che siamo sempre nel campo della esepg-
zione per via di espropriezione). Le forme di BEPrOprinzione possono esserg
infatti diverse quanto all'oggefto e quanto ai soggefti, Quanto all'oggetto pub
V'aspropriazione comprendere futto il patrimonio del debitore, considerato come
uniti destinata al soddisfacimento dei ereditori; oppure singole parti del pa-
trimonio: nel primo caso & ha il sistema dell'esecuzione (espropriazione) illi-
mitata o genevale; nel secondo il sistema della esecuzione (esproprigzione) Hmi-
tata o speciale. Quanto ai soggetti, pud 'esecuzione essere condotta a vantaggio
di #utti © ereditori (creditoria, massa), oppure a vantaggio del solo ereditore proce
dente; nel primo casgo, si ha l'esecuzione universale o a basge di inelusione; nel
seconde D'esecnzione individuale o a buse di esclusione. Combinandosi questi di-
versi eriteri si hanno quattyo forme di esecuzione per via di eapropriazione,
tutte e quattro conosciute nella storia e nel diritto comparato. Siha quindi:
g) una esecuzione (esproprinzione) generale e universale [0 a base di ineliveione]
(il procedimento di congorso dei diribti }.;x':]'lIlEtJ'l.:.l'_"l. la proceduva di fallimento
dei diritti latini): b) una esecuzione (espropriazione) generale e individuale [o
@ hase di esclusione] (Uesecuzione inglese in base al Wit of fieri facias:
v. Mescen, Beitrige, pag. 442 ¢ segg); ¢/ una esecuzione {espropriazions)
speciale e wniversale (la ordinaria procedurs di espropriazione dei diritti la-
tini): d) una esecuzione (espropriazione) speciale o individuale (la ordingrit
procedura di espropriazione dei diritti germanic).

{2) Sui vari modi com cui si pud otbemere I'esclusione v. Mexows, B
trige, pag. 416- 417, 467-469, che ne enumera tre: esclusione dei ereditori
susseruenti dal processo; attribuzione al ereditore instante della. proprietd degli
oegetti dell'esecuzione: attribnzione al craditore mstante di un dirdtto di pegno
speciale, Cirea la natura del cosi detto Pfindungspfandrechi g1 deve nobare che,
in &, secondo la esplicite disposizione del § 804 del Regol. proe. germ., il
pignoramento produce gli effetti di nn pegno speciale solo nei viguardi del
ereditore pignorante con gli altri creditori: ® Durch die Pfindung erwirb der
Glanbiger ein Pfandrecht an das Gepfindeten Gegenstande. Das Pfandrecht
gewahrt dem Glaubiger im Verhiltniss zu anderen Glitbigern dieselben Rechte

» ein durch Vertrag erworbenes Faustpfandrecht; es geht Pland-und Vorzugs

ten vor, welehe fiir den Fall eines Konkurses den Faustpfandrechten
rleicheestellt sind .. In verith questa forma di pignus in consa fudicali captim
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cedura esecutiva, in Germania e in Austria, & preordinata per il
caso della solvenza, essa si presenta come avente per oggetto sin-
goli beni del debitore, vale a dire cid che & necessario e sufficients
per il soddisfacimento del creditore. Ma quel presupposto conduce
altresi a fare al creditore procedente una situazione privilegiata,

non aggiunge al pegno generale spettante a ciascun creditore che il diritto
di essere soddisfatto con preferenza, ottenendosi cosi un risultato pratico ana-
logo a quello di un pegno speciale. Analogo ma non identico, come si rileva
assai hene dallo stesso tenore del § 804. 11 diritto di pegno speciale crea un
vero diritto reale sulla cosa individualmente determinata: il Pfiandengspfan-
drecht risulta invece dalla combinatoria del

diritto di pegno generale (che
colpisce la cosa solo come elemento del patrimonio) e del privilegio; manca
dunque ancora, per aversi un vero diritto di pegno speciale, il diritto reale
sulla cosa individualmente determinata. Cosi si spiega come il creditore pi-
gnorante non abbia diritto al possesso della cosa, e sopratutto come non possa
solo in base al titolo esecutivo contro il debitore, perseguire la cosa presso i
terzi possessori; v. Gavep-Stery, Civilprozessordnung, 7-8, 11, pag. 459 in prine.
e 554 sub 2 e anche Buxsexs, Zwangsvollstreckuny, pag. 150. Si risolve cosi il
e il Pfandungspfandrecht sia un vero diritto di pegno
(v. Rienr, Die materiellrechtliche Voraussetzungen des Pfandungspfandrechts,
Berlin, . 1888; Murrer, Die Voraussetzungen des Pfandungsfandrechts, 1907). 11
pegno esecutivo & pegno, in quanto & manifest izione del diritto di pegno ge-
nerale: non & percid un diritto di pegno speciale; sebbene porti con se, come
il diritto di pegno speciale, un diritto di preferenza. Lo stesso ¢ a dirsi della
legislazione austriaca, in questo punto identica alla germanica (Reg. es. austr.,
§§ 256, 294, 325). Del resto non si deve dimenticare un altro elemento.
che concorre anche qui, come nel pignoramento nostro :

problema assai discusso, s

vale a dire il se-
questro. Si tratta pevcid di una figura complessa, risultante dal pegno (gene-
rale), dal diritto di prelazione e dal sequestro. La distinzione tra pegno ge-
nerale e pegno speciale non & fatta dalla dottrina tedesca, che si limita, nella
sua maggioranza, a considerare il Pfindungspfandrecht come wn * diritto di
pegno ,, v. Scuyror, Lehrb., pag. 933 e segg.; Weismany, Lehrb., 11, pag. 119
e segg.; Neomanw, Hrecutionsordnung, pag. 84; Tiuscm, Der Einfluss der Ci-
vilprozessgesetze aus das materielle Recht, Wien, 1901, pag. 110-111: v. tuttayia
contro Demsrnrus, Das Pfandrecht an beweglichen Suchen nach dsterreichischen
birgerlichem Recht, Wien, 1897, pag. 81 e segg. Con lo stesso criterio si deve
risolvere I'altra questione, assai pit dibattuta, se la Beschlagnahme germanica,
che il creditore procedente acquista nella espropriazione immobiliare (legge
24 marso 1897, §§ 20-23) e il corrispondente Befriedigungsrecht austriaco,
(Reg. es. austr., § 135) importino pel creditore procedente un diritto di pegno.

Sulla: dibattuta questione v. lo scritto, gid citato, dell’Ouvever, Die juristische

Natwr des Befriedigungsrechts, nella “ Zeitschrift fiir des Privat, und 68 Recht
des Gregenwart ,, XXXII (1905), pag. 873 e segg.
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che, mentre agevola e rende pilt spedita 1’esecuzione, non nuoce
agli altri creditori, i quali se pure sono posposti riguardo alla
cosa prima pignorata, hanno piena possibilita di procedere esecuti-
vamente su altri elementi patrimoniali del debitore, ancora non
pignorati (1). Data la solvenza del debitore, l'esecuzione indivi-
duale o a base di esclusione pud condurre alla realizzazione del
credito sopra 1'una piuttosto che sopra I'altra parte del patrimonio,
ma non impedisce affatto il completo soddisfacimento di tutti i
creditori (2).

Diversamente nel caso di squilibrio economico o fallimento. In
questo caso, che viene considerato come del tutto particolare, la
legislazione germanica e quella austriaca organizzano una regola-
mentazione speciale ispirata a un principio affatto opposto. Qui,
essendo accertato che il valore pecuniario attuale del patrimonio &
insufficiente a coprire tutti i crediti di scadenza attuale, e che
percio la realizzazione del patrimonio si chiudera inevitabilmente
con una perdita per i creditori, considerati nel loro complesso, 1’or-
dinamento giuridico provvede a tutelare efficacemente gl'interessi
di tutti i creditori. Alla esecuzione speciale e individuale o a base
di esclusione, si sostituisce una esecuzione gemerale e universale, 0
« base di inclusione (3), vale a dire una procedura esecutiva che

(1) Cfr. Scemipr, Lehrb2, pag. 931. Del resto, non si deve credere che
nella procedura di espropriazione & base di esclusione, i creditori posteriori
siano messi in condizione di non poter far valere i loro diritti, sia pure sub-
ordinatamente al primo procedente. Lo possono invece benissimo, giacche
anche essi hanno pure diritto, in forza del pegno generale, al prezzo della
cosa, sebbene subordinatamente ai creditori anteriori. E i diritti germanici
non solo ammettono questi creditori a realizzare il loro diritto subordinato
al prezzo della cosa, ma fanno loro una posizione processualmente uguale @
quella del primo procedente. Ognuno ciot pud intervenire nell’esecuzione gia
avviata, accedendo al procedimento pendente. Nel procedimento avviato poi 1
creditori acceduti o aderenti assumono tutti la posizione di parte e possono
in misura uguale, come dice benissimo il Mexsestrina, © influenzare 1’azione
tutelatrice del giudice ,. Su questo istituto della accessione o adesione V. 80
pratutto il libro pil volte citato del Mexestrina, L accessione nella esecuziont
Vienna, 1901.

(2) Komuer, Lehrb., pag. 2; Leitf?, pag. 2.

(8) La differenza tra il caso di solvenza e il caso di insolvenza & POSHY
chiaramente in luce dallo Scmmior, Lehrd?, pag. 931-932. V. anche MEeNGER,
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abbraccia tutto il patrimonio del debitore, ed & condotta a favore
di tutti i ereditori. In questa procedura domina il principio del
soddisfacimento proporzionale, mediante il quale la perdita & ripar-
tita equamente fra tutti i creditori., Poich®d solo nel fallimento si
verifica il conflitto fra i vari diritti di pegno concorrenti, e solo
nel fallimento si produce una limitazione reciproca che li raggruppa
in comunione, solo nel fallimento & necessaria una procedura che,
invece di realizzare i singoli diritti di pegno, nell’interesse dei sin-
goli creditori, realizzi il diritto di pegno comune nell'interesse di
tutti. In questa esecuzione generale e universale, ampia, compren-
dente tutto il patrimonio e tutti i creditori, fiancheggiata da un
efficace e spedito sistema revocatorio, il diritto di pegno generale
di ciascun credifore trova una aftuazione pronta ed energica.

1l sistema, e, in sostanza, quello del diritto romano giustinianeo
e del diritto comune, nei quali pure, accanto all’esecuzione speciale
o individuale, a base di esclusione, per il caso di solvenza, per-
mase l'esecuzione generale e universale, a base di inclusione, per
il caso di insolvenza.

35. 1l diritbo francese e quello italiano partono invece da un
altro punto di vista. Alla distinzione tra il caso di equilibrio e il
caso di fallimento, sostituiscono I'altra, radicalmente diversa, tra
debitori eivili e debitori commercianti, Pei debitori civili si orga-
nizza una procedura di esecuzione speciale « base di inelusione. va-
levole tanto per i casi di equilibrio quanto per quelli di squilibrio,
Solo pei debitori commercianti & fatta la distinzione, e organizzata
una speciale procedura di fallimento per il caso di ingolvenza, re-
stando applicabile per il caso di solvenza, la ordinaria procedura
speciale a hase di inclusione,

36. La procedura ordinaria, comune ai casi di equilibrio eco-
nomico e di squilibrio o fallimento, ha, come si & detto, due ca-

ratteristiche, 1°) B una esecuzione speciale, che comprende ciod,
non tutto il patrimonio, ma singoli beni del debitore, 2°) B una

Beitritge, pag., 440-441; Kouvuen, Lelirb, pag. 2; Leitf® pag. 2; Szurreny,

Konteursprozessreeht, pag. 1-2; Tuavien, Des faillites en dioit comparé, Paris,
1887, I, pag, 201,
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esecuzione universale, o @ buse di inclusione, che comprende ciod
tutti i ereditori, ed & condotta a favore di fufti. Sono combinati cos
due principi che in sé non armonizzano troppo: la specialifit del
Pelemento patrimoniale realizzato, e la wuniversalifa dei creditor
partecipanti al ricavato. A rigore, percid, non si pud dire esatta
Paffermazione, non (i rado messa innanzi, che la procedura di
espropriazione ordinaria, nel diritto francese e italiano, sia lo
svolgimento e l'applicazione del principic enunciato dagli art:
coli 2092-2093 Code civil, 1948, 1948 Cod. civ, it., per cuill
debitore risponde delle obbligazioni asgunte con tutti i suoi beni,
i quali costituisecono la garanzia comune dei suoi ereditort (1),
Questa regola corrisponde bensi al principio di inclusions, m
non gia a quello della specialiti, proprio, anch’esso, della procedurs
di espropriazione italiana e francese. Il concetto che la garanz
accordata ai ereditori investe tutto il patrimonio del debitore, d-
vrebbe condurre ad una esecuzione che comprendesse tutfo il pi-

trimonio, e non singole parti di esso. In realta la regola che
debitore risponde con tutto il patrimonio, e che su tutto il pair
monio, costituente la garanzin comune dei creditori, questi hanno

wquale diritto, riguarda soltanto il caso di squilibrio o fallimento
Finche il patrimonio ® sufficiente, quella regola non ha senso, 1¢
valore; poco importa che al ricavato di un singolo elemento del
patrimonio partecipino ugualmente tutti i creditori, quando il
patrimonio realizzato in danaro, basta per soddisfare putti. L
regola assume invece un profondo significato in caso di fallimento,
nel quale soltanto ha ragion d'essere il principio del soddisfack
mento proporzionale.

Appare chiara pertanto la contraddizione dell’assumere a base
di una esecuzione comune al caso di equilibrio e al caso di falli-
mento un principio proprio del fallimento soltanto.

37. Nel nostro diritto (su cui portiamo principalmente il
nostro esame, come quello che piit da vicino ci interessa) la spe-
ciality della ordinaria procedura di espropriazione risulta anzibutto
dalla disposizione dell’art, 583 C., p. ¢., che rimette all‘arbitrio del
creditore il pignorare in tutte o in parbe i mobili del debifore :

(1) Cosi Maxoen, Beitriige, pag. 449; Sciaoy, Lebrb?, pag. 932 testo e I L,
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dell'art. 2076 Cod. civ., che considera come oggetto del procedi-

mento di espropriazione il singolo immobile del debitore: dell’ar-

ticolo 2084 che enumera fra i requisiti del precetto immohiliare

Vindicazione dei singoli beni su eni si vuol agire in espropriazione;
dellart. 207§ che autorizza il creditore ad escutere soltanto gli

immobili del debitore, ¢ da altre disposizioni ancora (1) da cui
si desume il prineipio che il creditore @ libero di agire su singoli
beni del patrimonio del debitore. Del carattere speciale della espro-
priazione ordinaria sono in secondo luogo prova le varie disposi-
zioni che regolano il cosi detto cumudo di mezzi eseeuntivi: Particolo
567 che permette all’'antorith giudiziaria di restringere il procedi-
mento a un solo mezzo esecutivo, quando il eumulo di piit

mezzi
rigulti ecce

ssivo; l'art. 584, che permette la riduzione del pigno-
ramento; I'avt. 640, per cui, se il prezzo risultante dalla vendita
di una parte dei mobili pignorati risulta sufficiente al pagamento
del credito dell'instante e degli opponenti, si

fa luogo alla cessa-
zione del procedimento di vendita

degli altri ogeetti pignorati;
Farf, 2080 Cod. eiv., che vieta al creditore ipotecario di agire sui
beni non ipotecati, quando gli ipotecati sono sufficienti, e infine
Iart. 2088, che stabilisce la limitazione dell’egpropria immobhiliare,
quando risulti eccessiva. Da tutte queste disposizioni & desume il

principio che Veseeuzione deve comprendere solo i bens ocearrenti per
ln realizzazione dei evediti insinuati (2)

Ma, abbiamo detto, la nostra procedura di espropriazione, henche
speciale quanto all'oggetto, & wniversale quanto ai ereditori parte-
cipanti al ricavo: @, in altri termini, una esecuzione @ base @i in-
clugione. Cid. significa che sul prezzo dei beni soggetti a eciascuna
esecuzione parziale si apre un concorso, a cui somo ammessi con
pari dirvitti tutti i erediti non muniti di un privilegio di qualunque
genere. Si hanno, pereid, tante parziali procedure di concorso quante
sono le espropriczion: avviate (3).

(1) Be.: C. p. e, art. 661,
(2) Bul C. d. ®cumulo di mezzi esecutivi , v. Marrmrono, Trattaie®, V.
n. 441 e segg.; Monvara, Commentario, IV, 2, n. 81, Per il diribto francpse
v. Code eivil, art. 2206, 2200, 2210, 2211, 2212; Guimsonxer ot Cizanp-Bru,

Traitd théovigue ef pratigue de procédure®, TV, nn. 1457, 1497, 1498,
(3) Cod. proe. civ, avt. 619, 637, 646, 651 e seguenti, Cod. civ. arh. 2092
V. Monrana, Comm., TV, 2, nn, 5, 102 ¢ segg. Per il diritto francese Code de
A, Rocoo, Del fallimento.

0
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Prima di delineare per brevissimi cenni, I'organizzaziove di
questi concorsi parziali, occorre fare una distinzione, molto deli-
cata, ma molto importante e di solito trascurata. Bisogna ciod
distinguere la partecipazione materiale al prezzo dei beni espro-
priati, dalla partecipazione processuale alla espropriazione. La prima
dipende dalla misura del diritto maferiale che la legge riconosce
ai creditori sui beni soggetti all'espropria: la seconda dipende
dalla posizione che la legge fa ai creditori wel processo. Si tratis
di due cose distinte cosi concettualmente, come praticamente. i
infatti possibile che la legge faccia al credifore, riguardo alla par-
tecipazione al prezzo, una posizione subordinata, che giunga even-
tualmente sino alla esclusione, e lo ponga, invece, processualmente,
alla stessa stregua del credifore preferito, dandogli una larga in-
gerenza nel processo. B il sistema della esecuzione germanica, che
& a base di esclusione, quanto alla partecipazione al prezzo, e a
base di aecessione, quanto alla partecipazione al processo (1).
B, d'altro eanto, possibile che ai creditori sia fatta una posizione
di uguaglianza, quanto alla partecipazione al prezzo, e una posi-
sione subordinata e puramente passiva quanto alla partecipazione
al processo. Questo appunto & il sistema della legislazione italiana.

La quale & pertanto, futta incardinata su due principl, apps-
rentemente opposti, ma che, in realta, stanno fra loro in strefta
connessione logica e pratica: il principio di inclusione, per cio che
concerne la partecipazione al prezzo dei beni espropriati; il prin-
cipio di esclusione, per cio che concerne la partecipazione al pro-

— e —

procédure civile, art. 656 e seguenti; Gamrsowser eb Cizanp-Bau, Traité?, V,
n. 1760: “ On procede & l'ordre ou la contribution, toutes les fois gu'une
somme doit &tre attribuée dans un certain ordre ou au mare le frane a des
créaneciers, qui ne sont pas d'accord sur les bases de cette attribution. On n'a
soin de mettre préalablement le debiteur en faillite ou de constater s
s hypothéeaires auxquels le prix d'un immenble

pas he
déconfiture: les créancie ;
, n'ont pas & rechercher s1 les antres biens du debiteur ne suffiraient pas

e

i
2 les désintéresser, et l'arbicle 656 ne preserit pas de discuter l'ensemble de
cobg biens avant d’ouvrir mme contribution sur le prix de 'un d'entre eux; il
enffit que les deniers saisis arrélés ou le prix des meuhles yendus soient in-
férienrs au montant des oppositions, et il importe pea que le debiteur ail,
par aillenrs, de quoi payer tous ges créanciers. V. anche Canni et Cmauvest
Lois de la procédure, IV, n. 2157; Grassox, Précis®, 11, pag. 528 e sege.

(1) V. sopra pag. 94, nofa 1.
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cesso di espropriazione (1). Il primo dipende da cid che i diritti
di pegno generale dei vari creditori sul patrimonio dell’obbligato
rimangono, anche dopo iniziato il processo esecutivo, di pari grado,
come sono sorti, perché la priorita nel loro esercizio non importa,
come importa nel diritto germanico, una preferenza tra essi: i
creditori concorrono al prezzo sulla base dell'uguaglianza, e se il
prezzo ¢ insufficiente a coprire tutti i crediti, questi sono soddi-
sfatti in proporzione del loro ammontare (per contributo). A questo
principio & strettamente collegato 'altro della esclusione proces-
suale dei creditori sopravvenuti dopo linizio dell’esecuzione. La
esecuzione speciale e universale, determinando tanti concorsi par-
ziali quante sono le procedure iniziate, crea, di regola, anche in
caso di solvenza, in ciascuna delle procedure singole una condizione
analoga a quella dovuta all'insolvenza. Crea, ciod, relativamente
ai singoli heni compresi nelle procedure singole, un conflitto fra i
vari diritti di pegno generale, che, fatti valere per il loro intiero
ammontare su una parte singola del patrimonio, normalmente,
non potranno, su questa parte singola, essere integralmente rea-
lizzati. Ciascun concorso parziale ¢, percid, normalmente, un con-
corso di diritti collidenti, e percio mutuamente limitantisi, una si-
tuazione giuridica insomma che rispecchia la comunione dei diritti
di pegno propria dello stato di insolvenza. In queste comunioni
parziali & dunque ben naturale che 1'esercizio del diritto comune
ayvenga in comune, come avviene appunto nella procedura ger-
manica generale e universale in caso di insolvenza, e nella pro-
cedura latina di fallimento dei commercianti. Donde la necessith
di sostituire all’azione singola dei singoli creditori un’azione col-
lettiva, ossia la mnecessita di una rappresentansa processuale dei
creditori concorrenti, di fronte alla quale la situazione processuale
dei singoli rappresentati, diventa, logicamente, passiva.

(1) Questa distinzione & di solito trascurata dalla dottrina italiana e fran-
cese. Anche il MorrAra, da cui questa materia & trattata meglio che da ogni
altro, serivendo del  concorso e della surrogazione nella esecuzione forzata ,
(Comm., 1V, 2, n. 101 e segg.), attribuisce promiscuamente al “ concorso ,
ora il significato materiale di concorso o partecipazione alla ripartizione del
prezzo (nn. 102, 106), ora il significato processuale di concorso o partecipa-
zione alla procedura (nn. 103, 105, 108, 111).
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38. a) 1| Ill'illt'ipio di inclusione o del soddisfacimento propor-
zionale rispetto alla ripartizione del preazo & applicato, dal diritta
nostro, come dal francese, integralmente, nella procedura di espro-
priazione dei beni mobili.

Le forme processuali, mediante le guali si ottiene la partecipa-
zione al concorso materiale sono:

1 1l pignoramento; & I'atto con cui, ad istanza del ereditore,

¢uzione, e per virtu del quale il creditore stesso as-

si inizia les
sume la figura processuale di creditore procedente, rappresentants
dell’intera massa creditoria (v. in ségnito, num. 58): presuppone
un titolo esecutivo ed & ben naturale che produca, per sé solo,
y dei creditori (se piu sono i creditori

I'ammissione del creditore «
pignoranti) al concorse (1).

90 Lintervento wel giudizio per la dichiarazione del terzo de-
tentore di cose o debitore del debitore, e presso eui fu eseguito il
pignoramento: questo intervento, spontaneo o provocato dalla no-
tificazione del pignoramento (art. 613), importa affermazione del

-

credito ed & pure mezzo per otbenere la partecipazione al con-

corso (2).
3o Lopposizione sul prezzo di vendita: @il mezzo tipico per

s0; pud aver luogo in due modi: o, nel caso

accedere al conco
dell‘art. 8 (quando si sia voluto iniziare il pignoramento su
cosa gia pignorata) mediante atlo di ricognizione degli oggelti gia
pignorati; o, nella forma dell’art. 646, mediante atto di diffida
notificato al creditore instante, al debitore, e all'ufficiale incaricato
della vendita ; la prima forma presuppone il titolo esecutivo, la
seconda no (3).

4o Llintervento nel giudizio per Uassegnazione o vipartizions

(1) Cod. proc. eiv. art. 604 ult. cap., 651, 652 prine. V. specialm. Morrins,
Conun., 1V, 2, n, 102 e 104, Per il diritto fran Code de procédure civily
art. 858+ v, Gansonser et Ciziro-Bro, Traitd, V, n. 1928; Grassox, Prifeis®, 11,
. 38,

(2) Cod. proe. civ. art. 619, 620: v. Monrana, Comm,, 1V, 2, n, 102 e 106.

(8) Cod. proc. civ. art. 598, 646, 651, 652 V. Macrmono, Trattato’, ¥,
nn. 943, 944, 98 . Momtind, Comms, IV, 2 n, 102, Per il dir. fran-
vege Code de procédure, art, 609, 660, V. Cravveau et Cix
dure, IV, n, 2007 eyanp-Bao, Traite?, TV, n. 1366

e sepe.: Guassow, Pre

i, Lois de la pro-

Syt (A RO N A
o,y Gansonner eb

. 11, pag. 182
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delle somme ricavate dalla vendita & una forma di partecipazione
tardiva: ammessa solo nel giudizio di primo grado e subordinata-
mente ai creditori che hanno chiesto tempestivamente 1'ammis-
sione al concorso; anche per essa non occorre titolo esecutivo (1).
Fra i creditori ammessi al concorso, che ad esso parteciparono
lempestivamente (numeri 1, 2 ¢ 3) la distribuzione del prezzo (e in
casi speciali 1'asse

egnazione) si fa per contributo, vale a dire sulla
base del soddisfacimento proporzionale, salvi i divitti di privilegio
(avt. 620, 651). T ereditori ammessi tardivamente (n..4), sono pos-
posti e vengono a contributo {ra di lore (2),

Non con altrettanto rigore & applicato il principio della inclu-
sione nella procedura per la espropriazione dei beni immobili. Tl
principio & veramente in modo solenne proclamato nell’art. 2092
Cod. civ.; e l'art. 715 ult. cap. Cod. proe. civ. richiama espres

s
mente la norma dell'art. 651 che stabilisce il soddisfacimento pro-
porzionale (per contributo) dei creditori chirografari sul prezzo
ricavato dalla vendita. Ma, quasi a significare la poca importanza
pratica che il legislatore attribuisce al principio di inclusione nel pro-
cedimento di espropriazione immobiliare, 1o forme della ammissione
al concorso dei creditori chirografari non sono neppur disciplinate
(art. 666, n. 4, e 709) e soltanto per via di interpretazione & pos-
sibile desumerle dalle norme che concernono le domande di collo-
cazione dei ereditori ipotecari. Uosi si deecide che oltre i ereditori
iscritti di eui parlano gli art. 666 ¢ 709, debbono deposifare le

L&

domande di collocazione anche i creditori semplicemente chiro-
arafari (3).

(1) Cod. proe. civ. art. 653. Nella dottrina francese una norma dnaloga &
desunto per via di interpretazione, v. Gansonnes et Cimano-Bru, Traité® V,
n, 1927 e 1930.

(2) Marrmoro, Trattato®, WV, un, 1005, 1006, Ofr, anche (Gansonxur ot Cizanp-
Bru, Tradtd®, V, n. 1930.

(3] V. Losoxaco, el gindizio di greduazione, Napoli, 1902, pag. 13 Mar-
oo, Lrattato’, V1, n. 693; Cozzeny, Cod. di procedura civile, sull'art, 709;
Cams

el Cravvean, Lots de le procédure, V, n. 2549 bis: Gamsoxner et (g
e E
o-Buu, Traite®, ¥, n. 1827, Non potremmo seguive il Morrana, Comment.,

2, n. 347, nella opinione che i ereditori chirografari giano ammessi a con-
! 1 =
eorrere sul prezzo degli immobili, non in quante possa ad essi riconoscersi

ritbo su tali beni, ma solo in gquanto all'immobile dope la vendita & so-

stituito il prezzo, bene mobiliave. Eeco le parole del Morrarx: ® Lo stato di
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La forma processuale per I'insinuazione del credito nel concorso
o la domanda di collocazione nel giudizio di graduazione da favsi
di regola, entro trenta giorni dalla notificazione del bando di ven-
dita (art. 709). E ammessa una domanda di collocazione tardiva,
ma non dopo iniziata la relazione della causa, col solo effetto
dannoso, per i ritardatari, dell’obbligo di addossarsi le spese (ar-
ticolo 714). Questa norma & scritta per i creditori privilegiati e
ipotecari; quanto ai chirografari, somo da ritenere applicabili le
disposizioni concernenti I'ammissione al concorso dei creditori chi:
rografari nella espropriazione mobiliare, comprese mnel richiamo
generico dell’art. 715 ult. cap.

Queste deficienze della legge nel disciplinare il principio del
soddisfacimento proporzionale nella espropriazione immobiliare,
sono, del resto, giustificate dal fatto che il campo di applicazione
del principio stesso nell’esecuzione sui beni immobili, rimane di
molto ristretto per effetto di un istituto che viene praticamente
a sconvolgere il sistema del Codice: vogliamo dire I'ipoteca giudi-
ziale. E noto che, per I'art. 1970 Cod. civ., “ ogni sentenza por-
tante condanna al pagamento di una somma, alla consegna di cose
mobili, all’adempimento di un’altra obbligazione, la quale possa
risolversi nel risarcimento dei danni, produce ipoteca sui beni del
debitore a favore di chi I'’ha ottenuta ,. E per I'art. 1986, “ I'ipo-
teca giudiziale si pud iscrivere su qualunque degli immobili ap-
partenente al debitore, ma quanto a quelli che sono da lui acqui-
stati dopo la condanna, la iscrizione non pud prendersi se non a

graduazione comprende, come dissi, i creditori chirografari, che concorrono
per contributo. Hssi non avevano alcun diritto reale o garanzia particolare
sugli immobili: il loro concorso sul prezzo ha per oggetto questo direttamente,
ciot un bene di natura mobiliare ,. Questa dottrina parte dal supposto, evi-
dentemente inaccettabile, che gli immobili stiano a garantire i soli crediti
forniti di garanzia reale sui medesimi, e che i crediti chirografari non ab-
biano altra garanzia che la sostanza mobiliare: cid che & smentito espressa-
mente dagli art. 19481949 Cod. civ. Meno ancora potremmo seguire il Mor-
rara nelle conseguenze che egli deduce da questo prineipio: doversi nel con-
corso, dare la preferenza ai crediti privilegiati svi mobili. 1 crediti privilegiati
sui mobili, sono, rispetto agli immobili, crediti chirografari; la disposizione
dell’art. 1963 Cod. civ. che a taluni di questi crediti privilegiati da la prefe-
renza sui chirografari significa semplicemente che essi sono privilegiati anche
sugli immobili, schbene in ultimo grado.
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misura che essi pervengono al debitore , (1). Questo istituto,
nato in Francia, siricollega probabilmente da un lato con 1'0bli-
gatio bonorwm dell’antico diritto francese, dall’altro col principio
germanico del privilegio del primo pignorante. Hsso dovette es-
sere, nell'origine sua, una consacrazione e una manifestazione
del diritto del creditore sul patrimonio, conseguente alla cer-
tezza acquistata dal credito col suo riconoscimento in una sen-
tenza di magistrato. Il diritto del creditore sul patrimonio assunse
la forma di una #poteca, col conseguente effetto della prelazione, in
quanto l'accertamento, che rendeva il diritto di credito esigihile,
era considerato virtualmente anche come I'inizio dell’esecuzione, con
cui si stabiliva, a favore del primo esecutante, un privilegio, in con-
fronto dei creditori giunti posteriormente (2). Nel diritto moderno,
attribuita ad ogni credito, per sé stesso, la virtu di creare un
diritto sul patrimonio, I'ipoteca giudiziale ha oramai per solo fon-
damento la virtu esecutiva inerente all’accertamento giudiziale.
Essa & percid una vera breccia aperta nel sistema dell'ugual par-
tecipazione dei crediti al ricavato della vendita.

89. ) Il principio della esclusione, rispetto alla partecipazione
alla procedura, & applicato, nel nostro diritto, in modo ugualmente
rigoroso nella espropriazione mobiliare e nella immobiliare. Esso
dipende dalla combinazione di due principi; uno, comune a tutti
i sistemi di espropriazione: che per I'economia e la rapidita del
processo, sopra la stessa cosa non pud aver luogo che una sola pro-
cedwra di espropriazione; e I'altro, proprio dei diritti latini, che
in fale procedwra condotta o vantaggio comune dei creditori, tutti ¢
creditort  debbono partecipare in comune, ossia, necessariamente,
per mezzo di umo o puk rappresentanti. I creditori sono dunque
esclusi wti singuli dal processo, appunto perché vi compaiono wti
wniversi. Di qui la regola che i creditori partecipano al processo di

(1) Cfr. su civo MencEr, Beitrdge, pag. 457-460.

(2) Sullo svolgimento storico dell'ipoteca giudiziale v. Varerre, nella “ Revue
de droit francais et étranger , di Ferrx, VI (1849), pag. 917 e segg.: Tro-
PLONG, Commentaire des priviléges et hypotheques, Bruxelles, 1844, T, pag. 420
e segg.; Cmmoni, Privilegi e ipoteche, 11, pag. 16 e segg.; MirrermAtER, nel-

tf-1F)

I' “ Avchiv fiir die civilistische Praxis ,, XXXIX, pag. 134.
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espropriazione non ° wti singuli ., ma * wli wniversi y, @ mezzo di

wn loro legale rappresentante (1).

Rimane ora a vedere come sia organizzata dalla legge questa
rappresentanza.

Adottando un principio proprio delle esecuzioni wniversali, come
¢ del resto, sebbene speciale, quella del diritto nostro, la legge
non giunse a una completa organizzazione della rappresentanza:
anzi tutfo cid che riguarda questo tema @ piuttosto accennato che
trattato nel Codice di procedura. Dal quale =i possono soltanto
desumere le tre regole seguenti:

1° La rappresentanza spefta a uno dei creditori (arg
ticolo 575 prine., 604 ult. cap., 610 prine., 613 ult. cap., 619, Gf
6563, 668, 674, ecc.).

Il eriterio della prevenzione determina la scelta del ere-
||1tmE‘ a cul spetta la rap IIl‘E‘.it'-nf.'l[lZﬂ. E questi il ereditore primo
pignorante, e che pereid si chiama ereditore procedente (art. 661,
arg. art. 575, 662). Solo il pignoramento gid compinto determina
questa posizione di primo pignorante e percid procedente (arti-
colo 598, 1° cap.): in conseguenza se un pignoramento sia stato
iniziato, ad istanza di un creditore, ma non sia stato compiuto, ¢
in guesto intervallo si presenta unm secondo creditore per il pi-
gnoramento, ambedue i creditori sono considerati come procedenti
(art. 598 prine.).

3° La rappresentanza vien meno in caso di negligenza del
creditore procedente: in questo caso pud chiunque dei crediton
intervenuti nell’espropriazione mobiliare, e degli iseritti (ciod dei
creditori ipotecari) nella immobiliare, chiedere di essere surrogato
al creditore negligente nella rappresentanza (art. 575) (2).

(1) Il prineipio, da eui disecende questa rappresentanza, ¢ la rvegola, san-
cita. negli art. 598 e 661 Cod. proe. civ., che sugli stessi beni mobili od fmmo-
bili non & possibile che wna sole procedura i u.{‘u,a‘-ul.w'.fu.zir-m-. V. Marriroro,
Trattata®, V, n. } e 987; Muwesraisa, Aceesgiond, pag. 35-836. Lo stesso &
Ell:-l diritto francese (safsie =ur sedsie we wvawt), Cfr. Code de Ia.u'ﬂf'*'-'{eff{x‘r eieile;
et 611, 680, 719, 7
n, 1708 ¢ segg,, 1718
n. 364,

{2) Sulla rappresentanza del creditore procedente e sulla sua surrogaszione
v. Marrmono, Trattate’, V, n. 563 e sege.; Mowrans, Comment., 1V, 2, n. 101

720 v. Gassowner et Cozarp-Buu, Traité®, IV, n. 1885, V,
,
3

e gege,; Carré et Cpavvean, Lofs de la procddure,
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40. Tale per sommi capi, il sistema con cui la legislazione
italiana regola il concorso dei diritti dei vari creditori nella pro-
cedura di espropriazione, quando il debitore sia un non commer-
ciante. Questo sistema, comune al caso di equilibrio economico e
al caso di fallimento deve a questo suo duplice scopo e al suo
doppio carattere di esecuzione speciale quanto all’'oggetto, universale
quanto ai creditori partecipanti, la maggior parte dei difetti, che
lo rendono a un tempo insufficiente
inadatto a provvedere alle esigenze
ferenti, a cui deve servire (1).

Come procedura esecutiva in caso di solvenza, il sistema latino
e difettoso sotto pitt di un aspetto. Heco infatti: 1° organizza
tutta una pesante procedura universale, dove sarebbe sufficiente
una snella forma di procedura singolare; donde perdita di tempo
e spreco di attivith processuale; 2° ammettendo tutti i creditori
a concorrere con uguali diritti su ogni singola parte del patrimonio
crea, rispetto ai singoli heni, su cui cadono le esecuzioni parziali,
uno stato artificiale di relativa insufficienza; 3° obbliga ogni cre-
ditore a moltiplicare le procedure e a comprendere in ciascuna
quanti pitt beni & possibile, per assicurarsi il soddisfacimento in-
tegrale, anche in caso di concorso di altri creditori; 4° organizza
1 creditori in comunione anche dove non ve ne sarehbe bisogno,
perche ne manca il sostrato di diritto materiale, e fa ingiusta-
mente al creditore procedente una situazione processuale privile-
giata a confronto degli altri creditori, esclusi dal partecipare al

e complicato, e in ogni caso
delle due situazioni cosi dif-

e segg.; Tiranti, La surrogazione dei creditori mnel giudizio di esecuzione for-
zate immobiliare, Pisa, 1894; i commentari di Borsirt e Cuzzesr sull’art. 5753
Mexestrina, decessione, pag. 36 e segg.; Code de procédure, art. 721-725; Carri
et Cuavveav, V, n. 2427 e segg.; Garsonyer et Ctzarp-Bru, Traité?, V, nu-
mero 1713 e segg.; Grasson, Préeis®. II, pag. 333 e segg.

(1) Questo duplice carattere e questo duplice scopo della ordinaria pro-
cedura di esecuzione per via di espropriazione ¢ invece qualche volta dimen-
ticato dalla dottrina, che invece considera I'insolvenza come I'ipotesi normale:
V. Marrmrono, Trattf, n. 986: Gl inconvenienti, infine, che derivano dalla
abolizione del privilegio del pignorante, sono assai minori di quelli prodotti
dalla sua conservazione; perchd, come gid osservava il Bernor, ammessa la
preferenza del pignorante, al primo annunzio, al primo sintomo della non sol-
venza del debitore, ciascun creditore si affretta ad agire per suo conto, al fine
di procurarsi il privilegio della diligenza ,.
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processo ed esposti a subire le conseguenze della mala fede o della
inettitudine del creditore procedente.

Piu gravi ancora sono gli inconvenienti di questa procedura
mista di individuale e di collettivo, in caso di insolvenza o falli-
mento. 11 difetto fondamentale, da cui deriva la maggior parte di
tali inconvenienti, sta nel carattere di procedura speciale quanto
all'oggetto, che il sistema esecutivo italiano tien fermo rigorosa-
samente. Di qui deriva in gran parte la effettiva disuguaglianz
dissimulata sotto le apparenze di un concorso praticamente illu-
sorio. Del concorso manca qui invero il presupposto indispensabile:
la scienza legale ed effettiva dell’apertosi procedimento. Questa
scienza, che nella procedura collettiva e generale preordinata in
caso di fallimento del commerciante & largamente assicurata me-
diante un esteso sistema di pubblicith data all’apertura del pro-
cesso (Cod. comm. 912) e mediante I'obbligo fatto al curatore di
far conoscere personalmente, per lettera raccomandata, a ciascun
creditore il termine fissato dal giudice per la dichiarazione dei
crediti (Cod. comm., art. 764, 906), nella procedura ordinaria di
espropriazione & affidata tutta all’iniziativa individuale e alla di-
ligenza dei creditori, giacch® non & certo a credersi che possa
costituire una forma sufficiente di pubblicita la trascrizione del
precetto, occorrente nella espropriazione immobiliare. In questa
condizione di cose, & ben naturale che i creditori piu vicini e pil
scaltri possano, favoriti dal segreto del procedimento, assicurarsi
il pagamento a danno dei pitt lontani o piu fiduciosi. Ne a questo
inconveniente si potrebbe ovviare provvedendo a rendere pubblico
I'inizio delle procedure speciali. Queste procedure si svolgono da-
vanti a giudici diversi, in luoghi diversi, determinati dalla situa-
zione delle cose, su cui cade l'espropriazione (1): ora se il cre-
ditore ignora dove si trovino i singoli beni del debitore, gli sara
pur difficile, malgrado la pubblicita, di venire a notizia delle pro-
cedure iniziate. In verita, I'inconveniente & insito nella natura stessa

(1) Infatti per Vespropriazione dei beni mobili & competente il pretore
nella cui giurisdizione si trovano (C. p. c. art. 563, 570): per I'espropriazione
dei beni immobili, il ¢ribunale, nella cui giurisdizione sono situati i beni
(art. 662). B vero che per gli immobili (art. 602) la legge aggiunge che se 1
beni siano situati in diverse giurisdizioni il giudizio di espropriazione deve
istituirsi davanti al tribunale, nella giurisdizione del quale si trovi la parte
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delle procedure speciali: solo in una procedura generale, compren-
dente tutbi i beni del debitore, & possibile concentrare la compe-
tenza in un unico magistrato, @ priori determinato; solo in una pro-
cedura generale & possibile creare un organo, che si renda attivo
nel ricercare i creditori, ¢ dar loro notizia individuale del proce-
dimento iniziato.

Ma la disuguaglianza, che domina nell’esecuzione speciale, & do-
vuta anche ad altre cause. Principalmente, all'ipofeca giudiziale,
che agsicura al creditore, il quale prima seppe ottenere una sen-
tenza di condanna, una preferenza, che, senza aleuna ragione, al-
tera profondamente la sua condizione giuridica materiale, di fronte
agli altri ereditori. L'ipoteca giudiziale, come applicazione del
prineipio prior in tempore potior in iure, & concepibile in caso di
solvenza; come si ¢ vedufo pin sopra, finché dura lo stato di
equilibrio i diritti di pegno concorrenti sul patrimonio possono
essere tubti completamente realizzati; quindi la realizzazione com-
pleta di uno di essi, trasformato in diritto di pegno speciale, non
nuoce alla realizzazione degli altri, e l'ipoteca si risolve, nei rap-
porti tra il creditore che l'ottenne e gli altri creditori, in un van-
taggio puramente processuale (il titolare sarh soddisfatto nelle
procedura iniziata e sut beni che ne sono oggetto: gli altri saranno
soddisfatti su altri beni e in altre procedure). Ma, verificatosi il
fallimento, la limitazione reciproca che subiscono 1 vari diritti di
pegno, riunisce i creditori in una comunione: essi hanno diritto di
ottenere sul valore del patrimonio una parte non pit wguale, ma
semplicemente proporzionale all'ammontare dei loro crediti. L'ipo-
teca giudiziale, attribuendo al creditore pin sollecito il valore in-
tegrale del eredito, muta questa condizione di cose e spoglia in-
giustamente gli altri creditori partecipanti alla comunione,

In realta, la procedura di esecuzione speciale, come & organizzata
presso di noi, ha sul diritto materiale un'influenza esorhitante:
lungi dal realizzare il diritto come &, essa lo frasforma; dove la

maggiore, avuto rignarde all'importare del tributo diretto verso lo Stato, ma
v golo per i beni che siano compresi nello stesso precetto. Che se si tratta
di ggecuzioni iniziate non contemporansamente, ma successivamente, & percid
con distinti precetti, le procedure si svolgeranno di necessita separatamente
¢ davanti a tribunali diversi
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condizione del diritto materiale richiedersbbe una realizzazions
sulla base del soddisfactmento proporzionale, essa taluni diritti rea-
lizza integralmente, altri non realizza affatto, o in misura inferiore
a quella loro spettante. Questa deficiente corrispondenza tra diritto
materiale e processo, & veramente la maggior condanna del sistenia.

Il quale ancora, oltre questo della disuguaglianza, altri difetti
possiede o altri inconvenienti produce.

In primo luogo lo spreco di attivita processuale e il cumulo
eccessivo delle spese, inevitabilmente conseguenti alla moltiplica-
zione delle procedure.

In secondo luogo la situazione processualmente infelice fatta ai
craditori acceduti, esclusi da ogni seria ingerenza nel processo
dalla rappresentariza del creditore procedente. La comunione dei
diritti di pegno, che si verifiea col fallimento, richiede bensi una
rappresentanza processuale che unifichi I'azione dei singoli parte-
cipanti, ma non eselude, anzi presuppone un confrollo dei rappre-
sentati sull’azione del loro rappresentante. Essa importa percid

ung organizsazione della comunione, che nella nostra procedura

: manca affatto, con grave danno dei ereditori non proce-
denti, esclusi da un canto da una diretta partecipazione al pro-
430, © impossibilitati dall’altro a controllare l'azione di chi con-

» il processo in lore nome e nel loro interesse.

Infine & da osservare che il sistema delle procedure speciali
facilita le frodi dei debitori; s’intende che il patrimonio mobiliare
& il eampo, dove le sottrazioni e dissimulazioni di attivo sono piu

voli e pit frequenti. Messo in guardia da un primo pignora-
mento, il debitore insolvente non aftendera. di regola, che altre
esecuzioni sopravvengano a spogliarlo, pezzo per pezzo, dei suoi
beni, & metterd in salvo quanto gli sara possibile; impresa faci-
lissima dayvero in un’epoeca, in cui I'enorme sviluppo dei titoli di
credifo permette di raechiudere una fortuna in un portafoglio.
Bene spesso non saria neppur necessario un pignoramento: l'ese-
cuzione ordinaria va innanzi con si lenti passi, preannunziata da
intimazioni solenni, preceduta da ampi termini dilatori, che basfera
I'intimazione del primo precetto per dar I'allarme e insieme il segnale
della sottrazione e della dispersione (1).

(1) Cfe. le giuste osservazioni del Vivayre, Tratiato (Appendice: I1 falli-

mtentn civile), n. &
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41. T difetti della procedura di espropriazione in caso di fal-
limento si ripercuotono, di necessita, sulla struttura del sistema
revocatorio. Trapiantata in un sistema giuridico a base di esecu-
zione speciale, la revocatoria ne rimane, per dir cosi, deformata.
Il fatto che 'azione si svolge all'infuori di una procedura generale
e collettiva ne rende, per cid solo, piu difficile I'esercizio, meno
proficui i risultati. L’apertura di un procedimento di esecuzione
generale e collettivo presuppone dimostrata la insolvenza del de-
bitore e la perdita pei creditori, importa che I'azione revocatoria
sia esercitata in nome e a profitto della massa, cioe di tutti i cre-
ditori. Donde: 1° risulta senz’altro provato I'elemento del danno,
giacche I'insolvenza del debitore significa perdita, e quindi danno
pei creditori considerati nel loro. complesso; 2° risulta provato
elemento della frode nel debitore, per tutti gli atti compiuti dopo
verificatasi I'insolvenza, giacche, essendo oltremodo difficile, per
non dire impossibile, che un debitore insolvente ignori la propria
insolvenza, la coscienza dell’insolvenza equivale a coscienza del
danno conseguente agli atti di diminuzione del valore del patri-
monio; 3° risulta stabilito ancora il nesso causale tra l'atto di
diminuzione del patrimonio compiuto dopo verificatasi I'insolvenza,
e il danno dei creditori, giacche & certo che ogni atto che dimi-
nuisce il patrimonio di un insolvente aggrava l'insolvenza, ed
aumenta il danno dei creditori; 4° & agevolata la prova della frode
del terzo, perche, stabilita la conoscenza da parte del terzo dello
stato di insolvenza del debitore, & anche stabilita Ia sua coscienza
del danno che consegue ai creditori dalla diminuzione de] patri-
monio; 5° la revoca, ottenuta, profitta senz’altro a tutti i creditori.
Tutto cid non si verifica invece quando la revocatoria si inquadra
in un sistema di esecuzione speciale. Manca qui una constatazione
generale dellinsolvenza: I'azione & esercitata dal creditore singolo
e profitta a lui solo. Tocca percid a ogni singolo creditore, in
ogni singolo giudizio, dimostrare volta per volta lesistenza di
butti gli elementi della revoca; atfo da cui deriva una diminuzione
del patrimonio; danno individuale (e percid non soltanto la insol-
venza del debitore, ma I’anteriorith del credito all’atto che pro-
voco o aggravo l'insolvenza); nesso causale tra atto di diminuzione
e il danno; frode nel debitore; frode o arricchimento del terzo. In
sostanza I'azione revocatoria riesce cosi difficile e pesante, da do-
verne concludere che, in pratica, le illegittime diminuzioni di pa-
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trimonio dei debitori civili, rimangono, il pit delle volte, senza
sanzione (1).

42. Completa e veramente efficace &, nel diritto nostro (come,
del resto, nel diritto francese), solo la disciplina giuridica del fal-
limento del commerciante.

I due particolari atteggiamenti del diritto di pegno generale nel
fallimento, e le due situazioni giuridiche che ne derivano: la ille-
gittimita degli atti di diminuzione del patrimonio; la comunione dei
diritti di pegno concorrenti, trovano qui tutto un sistema di sanzioni
precise e rigorose, una regolamentazione giuridica, materiale o
processuale, compiuta e conseguente.

A) La comunione dei diritti di pegno generale concorrenti &
il principio fondamentale che domina tutta la disciplina giuridica

" del fallimento del commerciante. Accertata I'esistenza del falli-

mento, e stabilita cosi la nascita di questa communio incidens tra
i creditori, la legge provvede a regolare le conseguenze di diritto
materiale e processuale dello stato di comunione.

) Le principali conseguenze di diritto materiale della sta-
bilita comunione sono due: 1° Anzitutto la frasformazione del di-
ritto di pegno spettante a ciascun creditore sul patrimonio; il
diritto di ciascun creditore ad una parte del valore del patrimonio
uguale al valore pecuniario della prestazione, si trasforma nel di-
ritto ad una parte del valore del patrimonio semplicemente pro-
porzionale al valore della prestazione. Cido non significa, come si
suol dire assai di frequente, che il diritto di credito si trasformi
in un diritto al dividendo: il diritto di credito vimane intatto;
soltanto il diritto di pegno swi beni costituenti attualmente il pa-
trimonio dell’obbligato, venendo in conflitto, per I’insufficienza dei
beni stessi, con gli altri pari diritti di pegno degli altri creditori,
rimane limitato nel swo esercizio. Ma, realizzato il diritto di pegno
nella misura che la capacita dei beni consente, il credito non ri-
mane totalmente estinto; esso sopravvive per il residuo, e se il
debitore acquista altri beni, il diritto di pegno che I'accompagna,
trovando di nuovo un oggetto su cui esercitarsi, riprende tutto il

R e

(1) Sugli inconvenienti della disciplina del fallimento del mon commer-
ciante nel nostro diritto positivo torneremo in seguito. V. Titolo III, cap. L.
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suo valore pratico; 2° L'organizzazione della comunione & il secondo
effetto del suo accertamento. Si tratta di una comunione, 1 cui
partecipanti sono numerosi, dispersi, lontani, e reciprocamente, di
regola, neppur conosciuti. La sua organizzazione, dunque, merita
tutta la sollecitudine della legge, la quale vi provvede, determi-
nando quali debbano esserne gli organi rappresentativi e delibe-
rativi, e quale il modo della loro costituzione.

A queste conseguenze principali della comunione occorre aggiun-
gerne altre secondarie; la trasformazione del diritto al soddisfa-
cimento integrale sul patrimonio nel diritto al soddisfacimento
proporzionale, si ripercuote anche sotto altri aspetti sui rapporti
del fallito coi suoi creditori; cosi influisce sul diritto del creditore
del fallito, che sia anche suo debitore, di opporre la compensazione ;
influisce sulla condizione del creditore verso cui il fallito si sia
obbligato solidalmente con altri; influisce sulla condizione del
creditore tenuto alla sua volta ad una prestazione verso il fallito
dipendente dallo stesso contratto bilaterale. Sono tutte queste, ed
altre ancora, conseguenze della mutata condizione del creditore,
che la legge, pit 0 meno esplicitamente, pii o meno completa-
mente prende in considerazione e regola secondo la speciale natura
del rapporto.

b) Le conseguenze di diritto processuale della stabilitasi co-
munione si raggruppano intorno a questo principio: il Processo non
¢ pitv realizzazione dei singoli diritti di pegno, ma del diritto di pegno
comune. Quindi 'esecuzione forzata per via di espropriazione ha
per oggetto tutto il patrimonio del debitore, &, ciod, una ese-
cuzione generale; ed ha per iscopo il soddisfacimento proporzionale
di tutti i creditori; &, cioe, una esecuzione wniversale o a base di
inclusione. £ questo il principio animatore del processo di falli-
mento, ma altre conseguenze processuali importanti derivano an-
cora dalla esistenza della comunione. La principale & il carattere
di officiosita. che predomina nel procedimento; specialmente nel-
Vinizio del medesimo; carattere ben giustificato quando si pensi
che il processo & condotto a favore di una pluralith di interessati,
lontani, residenti in luoghi diversi, ignoti I'uno all’altro e quindi
nella impossibilita di accordarsi per un’azione comune, ignari bene
spesso delle condizioni del debitore comune. Alle stesse condizioni
di fatto si ricollega ancora unm’altra particolarita del processo di
fallimento: il quale & un processo esecutivo che si inizia senza
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titolo esecutivo: non occorre infatti un titolo esecutivo, quando i}
y di

procedimento si inizia d'wfficio a vantaggio di una collettivit
persone non ancora individualmente determinate.

Come la particolare situazione di diritto materiale, in cui s
trovano i creditori dopo il fallimento del debitore, determina lo
natura e le forme del processo, cosi, alla sua volta, il processo
reagisce sui rapporti di diritto materiale, sia dei creditori di fronte
al debitore, e ai terzi che sono venuti in rapporto col debitore.
sia del debitore stesso coi terzi. Cosi il pignoramento gencrale con

cai si inizia la espropriazione generale, in quanto contiene un se~
questro generale dei heni, importa che, di fronte ai ereditor
siano nulli gli atti di disposizione del patrimonio compinti dal de-
bitore dopo il pignoramento. Cosi il pignoramento generale, is

quanto inizia l'espropriazione e percid la liquidazione del patri-
monio, da luogo a una serie di conseguenze giuridiche importantis
adenza dei erediti a termine.

sospensione del corso degli interessi,
liguidazione immediata dei pegni, scioglimento di taluni contratti
¢ via dicendo. Conseguenze tutte riconosciute e, pii o meno per-
fottamente regolate, dal Codice di commercio.

B) La illegittimiti degli atti di diminuzione del patrimonio
compiuti prima dell’inizio del processo trova nel sistema revocatorio

A

organizzato dalla legge una efficace sanzione. Le agevo
sertato stato di fallimento, sono dallz

prova derivanti gia dallo a
legge rafforzate ed aumentate; Ia dove lo stato di fallimento da-
rebbe luogo a una presunzione hominds, la legge eleva addiritture
una presunzione duris (eosi per I'elemento della frode del debitore
negli atti onerosi; e anche per I'elemento della frode del terzo,
concorrendo talune circostanze: Cod. di eomm., art. 709). In faluni
casi tutti gli elementi della revoca sono presunti duris ef de fure
e I'atto @ dichiarato senz’altro mullo (art. 707, n. 1 e 2). Sempre
poi, e anche pei periodi anteriori allo stato di fallimento accertato,
I'azione revocatoria, inquadrata in un sistema di esecuzione ge-
nerale, riesce di esercizio pii facile e pitt proficuo; concessa, come
o, alla collettivith dei creditori, essa profitta altresi a tubti (ar-
ticolo 708).

Non parliamo poi degli atti di diminuzione del patrimonio com-

piuti dope Papertura del processo, pei guali l'azione revocatoria &
assorbita dall’azione di nullith derivante da eid che ogni atto di
disposizione del debitore sulle cose goggette al pignoramento deve
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ritenersi invalido perche compiuto da chi non aveva il pieno po-
tere di disporre della cosa (art. 707 princ.).

43. In tal modo tutta la disciplina giuridica del fallimento
si raggruppa intorno ai due prineipi fondamentali: la comunione
dei diritti di pegno concorrenti, con tutti i suoi svariati effetti di di-
ritto materiale e processuale, primo, fra questi ultimi, la esecu-
zione generale e universale; e V'illegittimita degli atti di diminuzione
del patrimonio. Sono, ambedue questi principi, conseguenza del di-
verso atteggiamento che il diritto generale di pegno spettante a
clascun creditore assume nel fallimento del debitore. B percid il
principio ultimo, a cui la complessa disciplina del fallimento pud
ricondursi, & appunto quel diritto del creditore sul patrimonio, che
gli art. 1948-1949 riconoscono, e di cui noi abbiamo tentato di
delineare la natura e gli effetti.

A. Rocco, Del fallimento.
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CAPITOLO IIL

Il fallimento dal punto di vista del diritto penale.

Sommario: 44, Particolarita della disciplina del fallimento dal punto di vista
del diritto penale. — 45. La responsabilita penale per danno obbiettivo
e le incapacita conseguenti ipso dure al fallimento. — 46. La bancarotta
e la quasi bancarotta. Carattere di questi reati: varie costruzioni. —

47. Nostra opinione.

44. Dal punto di vista del diritto penale, la disciplina giuri-
dica del fallimento presenta una serie di singolarita tali, da render
questo capitolo della scienza del diritto penale tra i piu difficili ed
oscuri,

Che il fallimento sia un fenomeno, il quale interessa non solo
la economia individuale, ma tutta ’economia pubblica, abbiamo
veduto. Producendo un perturbamento del credito pubblico e una
dispersione di capitali, il fallimento rappresenta un danno per la
economia generale. Abbiamo dunque, nel fallimento, uno degli ele-
menti del reato: il dammo: il quale, in questo caso, non & solo
danno individuale (dei creditori) ma anche danno pubblico, ciod
restrizione o sacrificio di un interesse generale.

Ma cio, evidentemente, alla stregua dei principi generali del di-
ritto penale positivo, non & sufficiente perché possa il fallimento,
di per s&, essere considerato come un reato, cioé come un fatto
vietato sotto wna samzione penale. Non ogni fatto dannoso ha in se
la capacita di dar luogo a una responsabilita penale, ma solo
quel fatto, produttore di danno individuale o sociale, che possa
farsi risalire, per un nesso di causalita diretta o indiretta, alla
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volonta umana. Il reato &, anzitutto, un fatto dell’womo 0, meglio,
un afto; 1 fatti, che sono il prodotto di altre forze che non la vo-
lonta umana, in nessun caso possono dar luogo a responsabilita
penale (1). In altri termini, & inammissibile, per diritto moderno,
una responsabilita penale per danno obiettivo. Questi principi esclu-
dono che il fallimento, per se, possa dar luogo alla applicazione
di sanzioni penali; da essi deriva logicamente la conseguenza che
lirrogazione di una pena in seéguito al fallimento presuppone
sempre un fatto umano volontario, da cui il fallimento sia stato, di-
retlamente o indirettamente, totalmente o parzialmente, causato.

Orbene, I'esame delle norme di diritto penale nel fallimento di-
mostra che il principio generale; nessuna responsabiliti penale senza
un fatto wmano volontario, riceve, in materia di fallimento, una serie
di deroghe, che, non avvertite dagli interpreti, hanno reso finora
impossibile una ricostruzione organica di questa parte del diritto
penale. Vedremo in stguito, quali fattori storici abbiano determi-
nato questa concezione legislativa; cerchiamo ora, per adempiere
al compito che ci siamo prefissi in questo studio introduttivo, di
coglierne solo il pensiero dominante.

45. Gia sotto il punto di vista di una responsability penale
per danno obbiettivo pud essere considerata tutta la serie di de-

(1) Questo principio risulta, del resto, testualmente dalla legge positiva.
Per Vart. 1 del Cod. pen. * nessuno puo essere punito per un fatto, che non
sia espressamente preveduto come reato dalla legge , e per 'art. 45 “ nes-
Suno pubd essere punito per un delitto, se non abbia voluto il fatto che lo co-
stituisce, tranne che la legge lo ponga altrimenti a suo carico, come conse-
Juenza della sua azione od omissione. Nelle contravvenzioni ciascuno risponde
della propria azione od omissione, ancorche non si dimostri che egli abbia vo-
luto commettere un fatto contrario alla legge ,. E a questo concetto rispon-
dono le definizioni che i penalisti danno del reato, le quali tutte mettono il
rilievo che esso e, anzitutto, un atto o azione wmana, ossia un fatto volontario
dellwomo. V. Liszy, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18* ed., Berlin, 1908, p. 113
sub @) (“ Das Verbrechen eis stets menschliche Handlung, d. h. die willkur-
liche Verursachung oder nichthinderung einer Verinderung in der Aussenwelt.
Niemals geniigen Zufillige von menschlichen Willkix unabhangige Treugnisse ,);
Buvivg, Grundziige des Strafrechts, Tubingen, 1905, 3% ed., pag. 28; Janka,
Oester

eichiches Strafrecht, 4* ed., Wien, 1902, pag. 44; Fixeer, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, T, Berlin, 1904, § 53 e segg. Tra i francesi, GarravD,
Traité de droit pénal framgais, 2* ed., I, Paris, 1898, pag. 164-165.
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cadenze e di incapacith che colpiscono il debitore fallito, non ap-
pena giudizialmente accertato lo stato di fallimento (1). Una vera
capitis deminutio colpisce il fallito cosl nel diritto italiano e francese,
come nel diritto germanico e austriaco, la quale importando la
restrizione di una quantitd di diritti civili e specialmente di diritti
onorifici, non pud non essere considerata come una vera pena (2).
L’applicazione di questa pena segue immediatamente I'accerta-
mento della insolvenza, ¢ un effetto indeclinabile del fallimento
dichiarato. L’indagine sulle cause del fallimento non e punto rile-
vante, anzi & affatto esclusa; puo il fallimento essere effetto della
condotta del debitore o di un terzo, o provenire da cause fortuite
non imputabili ad alcuno, il debitore viene colpito egualmente dalla
capitis deminutio. Non solo, ma, logicamente, si prescinde per la
applicazione di questa pena, da qualunque promuncia speciale del
giudice; una condanna non e necessaria; essa ¢ insita nella stessa
sentenza che dichiara il fallimento (3).

(1) Sulle decadenze e incapacita che si ricollegano alla dichiarazione di
fallimento, v. specialm. Taatvter, Des faillites en droit comparé, I, pag. 255
e segg.; e piu di recente Percrrou, Des faillites et banqueroutes, 1, pag. 118
e segg. Pel diritto tedesco: HeLnvany, Lehrb. des Konkursrechts, pag. 296.

(2) Questo © specialmente vero pei paesi, come I'ltalia e la Fr rancia, che
fanno sopravvivere le decadenze ed incapacita alla fine del procedimento. Il
I, pag. 315, ravvisa in queste incapacita non tanto una pena,
quanto un mezzo esecutivo, e precisamente una coazione al pagamento inte-
grale dei creditori. Ma noi crediamo precisamente che in queste incapacita
sia prevalente il carattere di pena, come lo dimostra, in diritto nostro, il
fatto che vengono meno non solo col pagamento integrale ma anche, se il
tribunale ritenga il fallito meritevole, col concordato (art. 839): e in diritto fran-
cese la disposizione della recente legge 30 dicembre 1903 (modificata con
leggi successive del 31 marzo 1906 e 23 marzo 1908) la quale ammette la
cessazione della incapacita (riabilitazione) di diritto, dopo dieci anni dalla
chiusura del fallimento, e subordinatamente a una pronuncia del giudice,
cingque anni dopo l'esecuzione del concordato. V. Percerou, Faill., I, pag. 120;
4* ed., pag. 851. Del resto lo stesso Twuarner, Faill,

TuALLER, Faill.,

TuarLer, Traité élém.,

pag. 315, riconosce che la sua tesi & insostenibile in un sistema che ammette

la possibilita della riabilitazione in seguito a concordato. K pin di recenfe

riconosce la giustezza del mostro punto di vista: “ La loi poursuit un but

preventif: la faillite redoutée met un frein aux spéculations ,. I questo ap-

punto lo scopo di prevenzione generale, essenziale ¢ caratteristico della pena.
(3) Cod. di comm., art. 691 e 697.
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46. Ma dove il principio della responsabiliti penale per danno
obbiettivo trova una applicazione meno génuina, & vero, ma pii
importante per la natura e la gravita delle pene, & il ecampo della
cost detta * bancarotta , e “ quasi hnm';u‘uif';l i

Se si seorrono le disposizioni del nostro Codice di commercio

sul “ reati in materia di fallimento , (come del resto anche le cor-
e delle | germa-
niche), & facile rilevare, a IJr'Eln-l vista, una singolare particolariti

rispondenti disposizioni del Codice francese

di questi reati. La nascita del rapporto di diritto penale, e la con-
-‘.'-’:'H!’!l!.I'E ;I[=|J][t_::rzi1|111_: L[I'H.l lll']lil. n", fll 1IIHj I|I.'|'r%|i l_'.'i-"'i, 1'i£.’1_|[-
legata alla coesistenza di due fatti: il ,.'rl”!'lr']o"m'lfif"u_. da un lafo: e
dall'altro un fatto del’ debitore o di wn terzo, antecedente o anche
guente all'accertamento gindiziale del fallimento (futto o ecaso
banearotta). Questo fatto, che unito al fallimento. da lnozo alla
irrogazione della pena, pud essere dei piit svariati. Talora si tratta

i singoli positivi

)y meqativi del  debitore (Cod. comm. art. 856,
mo2, 3, 4, 53857, n. 1, 2, 8, 4, 5; B6O) o di terz (art. 862, 863,

1 (i

m. 1, 2, 3 e 4; 864 primo, 863, 866): talora di un comple:
"’.”-‘

continuativi, di tutta la condofia del debitore (art. 856. n. 1) o

dr un ferzo (arvk. 864, capoverso); talora semplicemente nel fatto

.‘].-H':-r-j'r';j (¥ rf.a' I I.U.a'-'
Data la coesi.

wne da parte del debitore (art. 858),
fat

fenza di questi due iz il fallimento ed il caso di
bancarotta, sorge il re ipporto di diritto penale,

Luesto il sistema della legge. Del quale si sono tentate varie
spiegazigni (1):

) La [I\i

azione piit naturale e anche piu logica & quella che
considera come fatto giurvidico generatore di responsahiliti penale,
ossia come peato, il fatto di bancarotta, in quanto ubbia prodotlo o
aygravato b fallimento. 11 fatto di banearotta sarebbe punito, percha
e stato eausa, totale o anche soltanto parziale, del danno, privato

1) Nell

mo nn e

dottring. specialmente italiana e francese, n , i

a, per-

ro concetto del problema: quanfo i dice percit nel testo intorno

alle virie dottrine professate in Propos a classificazione di esse

ne pretende avere un yalore assolute. Autori che definiscono la ban-

parobba in modo da farli ritenere seguaci di una certa coneezione, spegso |'ab-

bandonano dopoe poche righe, di taleht bene spesso diviene di aevole stabilirne

il pensiero fondamentale,
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e pubblico, inerente al fallimento (1). La costruzione & ingegnosa
e riconduce i reati in materia di fallimento ai concetti generali

(1) Cosi il Carrara, Programma del corso di diritto criminale, parte speciale,
VII, per cui & bancarotta dolosa “ qualunque atto col quale il negoziante
fallito o in procinto di fallire abbia anche indirettamente simulato un passivo
o dissimulato un attivo in danno dei creditori e per fine di lucro proprio od
altrui , (§ 3422) e per bancarotta colposa ¢ gualunque imprudenza o negli-
genza del negoziante, che a lui facevasi dovere di evitare per la legge e le
consuetudini commerciali, e che & stata causa del fallimento , (§ 3482); il
Fuover, Lintenzione nei singoli reati, pag. 263, per cui la bancarotta fraudo-
lenta 2 il fatto del commerciante, il quale occulta tutto o parte del suo pa-
trimonio, per sospendere i suoi pagamenti e non soddisfare i suoi impegni ,;
I'Avrant, Bancarotta, nel © Digesto italiano ,, per culi la bancarotta fraudo-
lenta consiste *in speciali atti di frode, consumati dal fallito sull’attivo del
fallimento o nel compimento da parte dello stesso di determinati fatti, i quali
lasciano presumere la frode medesima ,, e la bancarotta semplice “ in quelle
omissioni di diligenza o violazioni di speciali doveri della legge imposti al
commerciante, le quali siano concorse a determinare il fallimento o a ren-
derne piti gravi le conseguenze , (pag. 173); il Carwors, Del reato di banca-
rotta, 2* ed., Napoli, 1890, il quale, sebbene (pag. 9) definisca la bancarotta
come © il fallimento, avvenuto per circostanze, che svestono o tolgono la fi-
ducia nel fallito ,, fa poi intendere chiaramente che siano da ritenere reati
appunto i fatti, che produssero il fallimento, ossia i c¢. d. fatti di bancarotta:
¢ certamente il fallimento pud essere l'effetto di una sventura non voluta, ne
potuta prevedere dall’ordinaria prudenza dell’uomo, ed allora il commerciante
fallito sard oggetto di commiserazione e di pietd, ma non sara al certo causa
di danno; ma quando il fallimento sara I'effetto di colposa imprevidenza, 0,
quel che e pili, effetto del dolo di defraudare appunto i creditori, di quello
che loro era dovuto, ovvero, anche essendo effetto di puro infortunio, sara
poi seguito da atti ordinati a trarre dal fatto, per st stesso innocente, in-
giusto lucro a danno altrui, allora da questo atto, mentre da una parte de-
riva il danno immediato a tutti coloro, che erano in rapporto commerciale
col fallito, dall’altro lato deriva il danno mediato, che si manifesta nello al-
larme che, minorando o distruggendo la fede nei commercianti, tarpa le ali
al commercio... Or chi non vede la necessita che colui, il quale produce tali
danni debba essere punito, quando si considera che tali atti derivano da col-
pose negligenze o da animo di trarre ingiusto lucro con altrui danno, quando
i considera ciod che in tali atti si riscontrano tutti gli elementi del reato ,
(pag. 3-4: v. anche pag. 10-11-13). V. in questo senso anche il Lonecmr, Lee
banearotta, Milano, 1898, per cui costituisce bancarotta “ qualsiasi diminu-
zione del patrimonio del debitore, che da luogo all'insolvibilita o che 1'ag—
gravi , (pag. 79), “ il complesso di tutti quei fatti che si riferiscono all’in-
solvenza o che laggravano , (pag. 82): cfr. anche pag. 83-84, 96-97, 118-119-
Anche nella dottrina francese, sebbene di solito manchi una definizione sin-
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del diritto penale. Ma non risponde alla legge. Secondo la legge
non occorre aleun nesso causale ira il fatto o caso di bancarotta e il
fallimento. Un simile nesso causale deve escludersi non tanto perche
¢ possibile, e in parecchi casi si verifica, che il fatto di bancarotta
sia posteriore al fallimento (in questi casi si pud pensare che il
fatto di bancarotta non abbia creato, ma soltanto aggravato il fal-
limento), quanto perche in vari di tali casi il nesso causale &
escluso dalla natura stessa del fatto di bancarotta; si pensi, per
esempio, al caso dell’art. 857, n. 2 (omessa pubblicazione del con-
tratto di matrimonio), dell’art. 857, n. 5 (inadempimento di un
precedente concordato), dell’art. 858 (esercizio della professione di
mediatore), dell’art. 863 princ. (omissione delle formalita prescritte
per la legale costituzione della societa). In queste ipotesi non si
pud neppur pensare a una presunzione, sia pure iuris et de iure:
si esce addiritbura fuori del campo delle presunzioni per entrare in
quello delle finzioni. E allora tanto vale il dire che il nesso cau-
sale tra il fatto di bancarotta e il fallimento & uno strumento, piu
o meno corretto, di costruzione scientifica, non gia, secondo la
legge, un elemento del reato (1). Contro questa spiegazione stanno,

tetica del reato, si trova qualche volta l'affermazione che il fatto punibile, ®
il fatto di bancarotta, per la relazione vera o supposta che esso ha col falli-
mento, e non il fallimento. V. per es. Rexovarp, Traité des faillites et ban-
queroutes, ed. belge par Bivine, Bruxelles, 1853, art. 438, n. 14 (pag. 134):
“La faillite est un malheur commercial qui frappe et le débiteur et les
créanciers; la loi la traite avec défiance, mais avec pitié. La loi devient ju-
stement sévere lorsque les torts du commercant ont causé sa faillite; elle fiétrit
du nom de banqueroute, et atteint par des peines ces torts, dont la gravité varie,
et qui vont de 'imprudence, de la négligence, de I'inconduite, jusqu’au crime ,;
Tuarrer, Des faillites en droit comparé, 1, pag. 220: “ La loi considere come
banqueroutier le failli qui s’est rendu coupable de certains agissements spé-
cifiés. La banqueroute est frauduleuse ou simple, frappée de peines crimi-
nelles ou correctionnelles, selon le cas. La soustraction d’actif, la supposition
de dettes mensongeres, voila le crime (art. 591 Cod. comm.). L'exces commis dans
les dépenses personelles ow de maison, ow certains autres faits, smpliquant négli-
gence ow manque de sérieuw et non mawvaise foi, tel est le délit (axt. 533 et 536).
La indeterminatezza e la poca precisione dei concetti, rilevata pitt sopra
(v. nota prec.), giustificano la minuzia di questi riferimenti.

(1) V. Aurant, Bancarotta, n. 116; Lowzemr, Bancarotta, pag. 139 e segg.;

Noro Sarpraxa, I reati in materia di fallimento, pag, 294 e segg.: Bonerwr,

Fallimento, 111, pag. 92-93; Buwoixe, Lehrbuch, 1, pp. 427-428; Jicer, Kon-
kursordnung, § 234, annot. 16, pag. 776-777.
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del resto, anche le assurde conseguenze pratiche a cui conduce;
tra laltre, quella di considerare i vari fatti di bancarotta come
altrettanti reati distinti, mentre si tratta evidentemente di un solo
reato (1).

5) Secondo un’altra spiegazione, il reato ¢ appunto ancora il
fatto di bancarotta, ma il fallimento non & considerato conseguenzu
o ¢ffetto di esso: il fallimento funge semplicemente da condizione
estrinseca (conditio iuris) di punibilite del fatto. Un fatto, che non
& punito all'infuori del fallimento, diviene reato, quando dopo, o
anche prima di esso, vi sia lo stato di fallimento (2). Ma fu giu-
stamente osservato che questa costruzione contraddice a tutto lo
svolgimento storico dell'istituto, che deve condurre a considerare
come elemento fondamentale proprio il fallimento e non ifatti di
bancarotta (3). Sopratutto poi questa spiegazione contraddice alla
realth delle cose; il fallimento & ben piu che I'occasione per cui il
fatto di bancarotta divienereato; se solo col fallimento si produce
il danno individuale e sociale, in ragion del quale il fatto di ban-
carotta & punito, & chiaro che il fallimento figura non come sem-
plice condizione di possibilita, ma addirittura come elemento costi-
tutivo del reato (4).

Del resto non & ben chiaro neppure che debba intendersi in

(1) Cosi Carrara, Programma, VII, § 8501; Masxo, Commento al Cod. pen.,
2¢ ed., n. 424; Cuzzeri, Comm., 2* ed., n. 1154; Carrora, Bancarotta, pa-
gina 49-52; Loxemr, Bancarotta, pag. 86 e segg.; Noro SirpraNa, Dei reati
in materie di follimento, Palermo, 1906, pag. 429-445; Boxewwr, Comm., 111,
n. 812; e la giurisprudenza citata da questi autori. Per la Germania, Binoixg,
Handbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885, pag. 862, n. 3; e Lehrbuch
des deutschen Strofrechts; Besonderer Theil, I, 2¢ ed., Leipzig, 1902, pag. 440;
Hirscaner, Das gemeine deutsche Strafrecht, 11, Bonn, 1884-1887, pag. 418;
Merxen, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1889, pag. 333; Mayer,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5* ed., Leipzig, 1895, pag. 600-601; Liszz,
Lehrb. cit.; Scmpr, Der strafbare Bankbruch in historisch- dogmatischer Entwi-
cleelung, Miinchen, 1893, pag. 135 e segg.; Jicur, Konkursordnung, § 239,
annot. 37, pag. 783 e la giurispr. tedesca citata da questi autori.

(2) Laszr, Lehrbuch, pag. 447 e 482; Maxvwr, Lehrbuch, pag. 598.

(8) Nuvmever, Historische und dogmatische Darstellung des strafbaren Ban-
Ferutts, Minchen, 1891, pag. 126 e segg.; Scmyior, Der strafbare Bankbruch cit.
pag. 130.

(4) Jicer, Korkursordwung, § 289, annot. 1, pag. 769; Witmowskr, Deutsche
Reichskonkursordnung erliutert, 6* ed., 1896, Berlin, pag. 618.




CAP. III - IL FALLIMENTO DAL PUNTO DI VISTA, ECC. 121

questo caso per “ condizione estrinseca , di punibilita; la formula
¢ cosi indeterminata, che essa serve pilt a nascondere la difficolta
che a vincerla. Di qual condizione si tratta? In che rapporto sta
questa condizione col reato? Quale elemento del fatto, in s& non
punibile, modifica e trasforma in penalmente illecito? Eeco una
serie di dubbi che la teoria in esame non risolye (1). N& si deve
dimenticare, in ultimo, che anche questa concezione ha I'inconve-
niente di rompere 'unita del reato e di considerare ogni fatto di
bancarotta come un reato distinto.

¢) Tutte queste difficolta giustificano la terza spiegazione, che
assume addirittura come elemento preponderante il fullimento, e
afferma che il reato, ciod il fatto punibile, & proprio il fallimento :
i fatti di bancarotta non sono che conditio iuris per la punibilita
del fallimento (2). Questa teoria, indubbiamente, risponde meglio

(1) Giustamente percid Bixoina, Lehrbuch?, 1, pag. 428, nota 2, osserva che
la stessa posizione del problema, se il fallimento (manifestatosi mediante la
sospensione dei pagamenti o l'apertura del concorso) sia da considerare come
“ elemento costitutivo del fatto , oppure come * condizione di punibilita
non e felice, appunto perche tanto il significato della espressione “ elemento
costitutivo del fatto , quanto quello della espressione * condizione di puni-
bilita , non & univoco. “Se si identifica 1'elemento costitutivo del fatto con
I' “ elemento costitutivo del reato , il fallimento ne fa parte indubbiamente.
Se si intende per elemento costitutivo del fatto solo lelemento dell’azione
colpevole, compresa la qualita, subiettiva dell’agente, il fallimento de lege lata
qualche volta ne fa parte, qualche volta no. Infatti, esso pud essere soprav-
venuto senza colpa e l'atto di bancarotta pud essere compiuto, quando il de-
bitore & gia fallito. Quanto poi alla condizione di punibiliti, se si pensa ad
una circostanza che sta fuori del delitto e del suo subietto, il fallimento
qualche volta lo &, e qualche volta no. Essa & condizione preliminare subiet-
tiva dell’esistenza di un atto di bancarotta immediatamente punibile, o con-
dizione subiettiva sopravveniente della punibilita di un atto di bancarotta
anteriormente non punibile: nel primo caso elemento costitutivo del fatto
sopra. indicato, nel secondo invece condizione della punibilita .

(2) B la teoria del codice francese del 1808: art. 438 (abrogato con la
legge 28 marzo 1839): “ Tous comercant failli, qui se trouve dams l'un des
cas de faute grave ou de fraude prévus par la présente loi, est en état de
banqueroute ,. Cid spiega come la dottrina francese sia in generale propensa
a qualificare come reato il fatto stesso del fallimento, quando sia accompa-
gnato da una delle circostanze indicate dalla legge, v. cosi CmAuvear et Hiuis,
Théorie du Code pénal, § 3427; Bimarrws, Des faillites et banqueroutes, n. 1202;
Loy Caex et Renavrr, Traité, VIII, n. 984. Fra gli italiani damno al falli-
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delle altre alla tradizione storica; per lungo tempo invero il falli-
mento fu per sé conmsiderato un reato e per sé solo punito penal-
mente. Ma essa ha il torto di non fener conto della evoluzione
che nei tempi moderni ha profondamente modificato questo con-
cetto, e per cui alla punizione del fallimento in agni caso si o
sostituita la determinazione di una serie di casi (fatti di bancarotia)
in cui, in séguito al fallimento, si fa luogo a responsabilith penale.
Questa evoluzione dimostra che, se non e esatfo considerare il fal-
limento come una condizione estrinseca di punibilitd del fatto di
bancarotta, neppure & esatto considerare il fatto di bancarotta
come una condizione estrinseca di punibilita del fallimento. I fatti
di hancarotta sono vari, transeunti o permanenti, singoli o com-
plessi, ma hanno tutti questa nota comune: che sono tutti fatti
del fallito o fatti di terzi, i quali hanno riflesso sui beni del fallito.
Tali fatti non si possono dunque dire a priori estrinsect al falli-
mento, ma sono evidentemente col fallimento in qualche relazione.
E qui si rivela appunto il difetto che questa dottrina ha comune
con la precedente, della indeferminatezza.

Essa ci dice che i cost detti © fatti di bancarotta , devono ac-
compagnare il fallimento, sono condizioni per la punibilita del fal-
limento, ma non ci dice se siano e in quel rapporto siano col fal-
limento. Resta anche qui senza spiegazione la singolarita di un
reato che consta di due elementi: un fatto in sé non volontario:
il fallimento, e un fatto volonfario: il caso di bancarotta, di eul
I'uno & del tutto indipendente dallaltro (1).

mente una importanza preponderante nella concezione del reato specialmente:
Noro Sagpeaxa, I reati in materin di fallimento, pag. 38-39, 204-295, ¢ sopra-
tutti Bosentr, Fallimento, 111, n. 811, * ¢i punisce il fallimento in quanto ©
accompagnato da talumo di quei fathi, non i puniscono quei fatti, in guanto
si arcompagnano al fallimento ,, v. anche n. 812 e 815, Nella dottrina tedesca;
v. in guesto sensos Jieun, Konkursordnung, § 239, annot. 1, pag. 770 ° Woll
aber stellt die Zahlungseinstellung (Konkurserdffnong) ein Merkmal der de-
li hen Handlung oder vielmehr dies selbst dar ,; Sanwev-Bossesr, Die
Konlursordnung fir das deutsche Reich, 3* ed,, Berlin, 1896, § 239, n. 1,

pag. B81.
(1) Quanto si dice nel testo vale anche contro I'opinione, che in Germania
rericht

ha per st oltre qualche seritfore, anche la giurisprudenza del Reiel

zione di quella pitt sopra esposta e combat-

(e che &, in renltd, una modific:
{nta), secondo cui fallimento & fatto di bancarotta, concorrono come elementi
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47. Vediamo dunque se sia possibile una ricostruzione, che
armonizzi la tradizione storica col testo della legge positiva e i
principi generali del diritto penale.

[ndubbiamente, il sistema vigente, non solo in Italia, ma anche
all’estero, intorno alla disciplina giuridica del fallimento dal
punto di vista penale, rappresenta una transizione tra il sistema
della responsabilita penale per dauno obbiettivo dell’antico diritto
del fallimento, e quello della responsabilita per danno colpevole,
dell'odierno diritto penale comune. Il fulero di questo sistema in-
termedio & rappresentato appunto dai casi o fatti di bancarotta.

Il diritto moderno ha compreso che il fallimento, in s@, non puo
essere considerato come un reato. Il fallimento, & semplicemente
un fatto dannoso, come sono fatti dannosi la morte di un uomo, la
perdita del possesso di una cosa, la deteriorazione di un immobile,
la diminuzione della pubblica estimazione, ¢ via dicendo. Ma come
tutti questi vari fatti dannosi non danno luogo a responsability
penale, se non sono effetti diretti o indiretti di un’azione wmana,
ciod di un fatto umano volontario, e come, percid, non si punisce
la morte di un uomo, ma l'wceisione, non la perdita del posse

ss0,
ma il furto, non la deteriorazione dell'immobile, ma il danneqgio-

mento, non la diminuzione della estimazione pubblica, ma la diffa-
mazione, cosi non si punisce il fallimento, ma il fatto umano che
caush il fallimento, cioe la bancaroffa. Quindi il diritto moderno
ha, almeno in linea di principio, ripudiato, in materia di fallimento,
il sistema della responsabiliti penale per danno obbiettivo, la cui
applicazione genuina & oramai ristretta a singole conseguenze pe-

di ugnal valore, & costituire il reato: v. Nevueves, Historische w. dogmatische
Darstellung ey Strafbaren Banlerutts, pag, 171; Wosowsgr, Deutsche Reiclis-
konhiarsordnung, § 289, n. 4, pag. 618, e la glurispr. citata da questi autori.
Del resto la miglior confutazione di questa dottring sta nel modo stesso con

afferma che 1o connessione interna
tra i due elementi del fatto, quando gli atti di baneavotta hanno preceduto,
sta in cib che, chiungue ha compiuto nno degli atti enumerati dalla legge, B
ohbligato, sotto minaccia della pena, ad adempiere le sne obbligazioni: il
dehitore insolvente poi non pubd, dopo il fallimento, intraprendere gli atfi
ndicati dalla legge. (uesta ultima spiegazione non & affatto una spiegazione,
e la prima trasforma la pena della bancarotte in semplice mezzo di coazione
all'adempimento, gssin in mezzo esecutivo, contro la realtd e tutta la natura
e la regolamentazione dell'isfitubo.
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nali, e precisamente alla perdita di alcuni diritti civili e politici,
come si & spiegato pi sopra. Ma d'altro canto il diritto moderno
non si & spinto fino a proclamare la regola generale che solo il
fallimento dovuto a un fatto doloso o colposo del debitore o di un
terzo, da luogo a responsabilita penale. E, oltre alla tradizione,
non maneano, in verith, motivi assai gravi per procedere canti su
questa strada. La ricerca del fatto. da eui fu prodotto, o anche
soltanto aggravato il fallimento, & ricerca estremamente difficile;
di regola il fallimento non fu prodotto o aggravato da un F-L-"fn
unico, ma da un complesso di atti, da tutta la condoite del ¢

tore, in cui non @ facile determinare singolarmente quelli, 'h u-né
si possa stabilire il nesso cansal col fallimento. Sotto l'influsso
della tradizione e in presenza di queste difficolti, la legge procede
per ij‘r"-'-.'rff.JEC'_'m.'.: dati taluni fatti che, i
condotta neglizente e leggera, o addiriftura di condotta fraudo-

||u:'m.-lIm.-|!:r». 4010 a,ur!:"r'a- (

lenta, presume senz'altro che il debitore abhia tenuto tale condotta,
e che essa abbia prodotto o aggravato il fallimento. Cosi in pre-
senza di un debitore, c¢he ha fatto spese personali eceessive, o che
ha consumato parte del suo patrimonio in operazioni di pura sorte
leatorie, o ehe & ricorso ad operazieni rovinese per ritardare
la dichiarazione di fallimento, o che dopo verificatosi lo squi-
librio, pagato un creditore a danno della massa, o che non ha te-
nuto regolarmente i suoi libri, la legze (art. 856) presume che il
Ji--]ui‘turv abbia esercitato il commercio con negligenza e impru-
denza. ¢ che da cid sia derivato o sia stato rese piu grave i
!Eri'iu-mu, 8i tratta, percid, di una doppie presunzione. Da taluni
singoli fatti di imprudenza o negligenza si induce, per via di pr(
sunzione, tutta una condolte imprudente o negligente del commercio,
ossia una serie continuala di atti di negligenza o imprudenza; e
ihilita cost Pesistenza di una serie di negligenze o impradenze, si
presume il nesso causele tra esse e il fallimento. K lo stesso av-
viene per gli altri casi di bancarotta, anche per quelli che offrono
iori difficolta. Tl non avere, ad esempio, fatto trascrivere il

proprio contratto di matrimonio, l'aver tenuto irregolarmente i
libri, il non aver fatto o l'aver fatto inesattamente il deposito del
hilancio dopo verificatosi lo squilibrio, il non avere adempiuto un

edente concordato (art. 807, n. 1, 2, 3, 5) sono fatti, che la
oo assume come indizio di condotta megligente o imprudente e
yase ai quali presnme l'esistenza di una serie di atti di negli-
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genza o imprudenza, e presume inoltre, che tali atti abbiano pro-
dotto o reso piu grave il fallimento. Cosi la circostanza che il de-
bitore,

, dopo la dichiarazione di fallimento, non si presenti al gin-
dice delegato, alla delegazione o al curatore a dare gli schiarimenti
richiesti, o presentandosi li dia falsi, o si allontani dal suo domi-
clio durante la procedura di fallimento (art. 857, n. 4), fa presu-
mere che il fallito non voglia prestarsi a coadiuvare gli organi
del fallimento nella liquidazione del suo patrimonio, ed & certo
indizio di una condotta negligente: orbene la legge da questi in-
dizi presume la condotta negligente, ¢ presume altresi che tale
condotta ahbia resa pin difficile la posizione dei ereditori. abbia
ciod aggravato il fallimento. Egualmente, nel caso cosi discusso
del mediatore (art. 858). 1l solo fatto che il fallito esercitasse la
professione di mediatore, fa presumere la sua negligenza o impru-
denza; la legge parte dal supposto che un ordinato o prudente
mediatore non pud, per

4 natura stessa del suo commercio, ca-
dere in fallimento: e se cid avviene presume senz’altro la condotta
negligente o imprudente e il nesso cansale tra questa e il falli-
mento. Insomma, in questo, e in tutti gli altri casi di bancarotta
la legge pone una doppis presunziene: che il fallito o il terzo ab-
biano commesso una serie di atti di negligenza, imprudenza o frode,
e che questi atti abbiano prodotto o aggravato il fallimento.
Cib spiega come reato non sia il fatto di bancarotta, e non sia
neppure il fallimento; ma sia invece quel complesso di atti, non
individualmente determinati, ni singolarmente accertati, la cul esi-
stenza & presunta in base al fatto di bancarotta, B la legge con-
sidera come reato questo complesso di atti, in quanto, con una
seconda presunzione, lo pone in rapporto di causa ad effetto col
fallimento. Abbiamo cosi tutti gli elementi del reato: un'uzione
umana volontaria e lecita (i1 complesso di atti di negligenza o
frode), un danno sociale (il fallimento), e un rapporto di eausalita
tra I'azione e il danno (1),

(1) La dottrina esposta nel testo b in parte affine a quella, gih adombrats
dal Brsoiwg nell’ Handbuch des Strafrechts, e meglio precisata nel Lehwbiteh,
iscosti in punti fondamentali. 11 Bisoina,
Handbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885, pag. 362, n. 3, trattando
to del eoncorso dei reati, osserva che in taluni cas
Ia noring legislativa & violata da un comportamento disonesto costitue

per quanto, a dir wvero, se ne d

della bancarotta a proposi

nte un
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S noti, che le due presunzioni sono veramente presunziont & non
finzioni: si basano ciod sopra una effettiva probabilita. E invero
probabile, accertato un singolo fatto di negligenza o di frode, che
tutta la condotta del debitore o del terzo sia stata negligente o
fraudolenta; ed & pur probabilissimo, una volta stabilita la con-
dotta negligente o frandolenta, che guesta sia stata causa del fal-
limento, La particolarita in queste presunzioni, in cui sirivela la
sopravvivenza dell’antico concetto del fallimento-reato, e in cui
rimane in qualehe modo sancita una specie di responsabilitd penuls
per danno obbicttivo, & che non si tratta di presunzioni iuris fantum,
divette soltanto ad agevolare la prova, ma di presunzioni iuris ¢
d¢ iure. Dato il caso di bancarotta, non si & ammessi a provarg

y molto diversi, ma che mirang

. i singol elementi del quale
(i allo stesso fine, ¢ome & appunto nella bane:
% inesattamente riferito e del tutto fraintesd dal Loxenr, Buncarolta, pag. T8,
* ritenendo che i reati (i bancarotta non si possong

rotta (questo passo del Biypms

juale afferma che il B.

tamente racchindere sotto un unico concetto generale, e pur volendo ris

sstica fondamentale, dice sinteticamente che ele

levarne il tratto caratte
mento comune & una condotta in tutbo il suo complesso
. quando, invece il B. dice semplicemente 4

riprovevole , (ein

: Verhalten des Gauz
proposito del concorso di reati:
sin unreelles Verhalten als Ganze

£ pitt dem Gesetzgeber, wie beim Bankerutl,
IS

entregen, dessen Bestandtheile sehr versehis

il soncetto fondamentale dell'azione de

denen sein lonnen ete, 5). Posto eosi
ieultante di atti singoli,

nella bancarotta, come un'azione comples
i diversi, il Biwvoina, Lehrbuch®, 1, pag, 425, aggiunge che

littuos
eventunalmente
le due forme di bancarofta (semplice o fraudolenta)
= sottospecie o elementi del comportamento illecito del debifore fallito
aga (pag. 429) che © non oni punibill

!
')

debbeno  considerarst

me

di fronte ai suoi creditori , e sp
del debitore vuole il legislatore regolare, ma i casi della punibilita di

un

dehitore fallito . Si era ecosi il Brxniwe messo gulla via, che nol riteniamo
di considerare come fatto punibile il complesso degli atti del
singoli © atti di bancarotta , non
il B
non giunge; anzi st udiando il rapporto tra atto di bancarotta e fallimento,
perde completamente di vista il suo punto di partenza affermando che il
rye semplicemente a cavatterizzare il subietto, i cui atti di

la solo giusta,
debitore, la condoita del debitore, di cul i
possono esgsere che dndizi 0 mantfestazioni: ma a questa

COngegue

fallimento “
bancarotta debbono
blico ufficiale nei delitti di violazione dei doveri d'ufficio, ma con una dif-
In questi delitti, la qualita di pubblico ufficiale deve esistere al mo-
i qualita di fallito pud sopravvenire dopo l'atto «di ban-

gssere puniti, cosi come il requisito delle gualita di

},J'Jlil
rensi,
mento del delitto. L
carotta , (pag. 429L
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che la condotta del debitore non fu negligente o fraudolenta, o che
il fallimento fu, in ogni modo, dovuto ad altre ecause. La legge lo
dice chiaramente; dato il caso di banearotta, il debitore * & col-
pevole di bancarotta ,; il terzo * & punito ,. Sotto gquesto punto
di vista non & stato un gran progresso l'aver trasformato | casi
di bancarotta facoltativa degli art. 585, 586 del Cod. francese, 698
e 701 del Codice nostro del 1865, in casi di bancarotta obbligatoria,.
La cosi detta bancarotta facoltativa importa che la doppia pre-
sunzione sia iuris fantum, ¢ ammetta quindi la prova contraria. Il
ritorno alla bancarotta obbligatoria anche in questi casi & veramente
anche un parziale ritorno al sistema del fallimento-reato. Dal quale
il diritto moderno i & in realth concettualmente allontanato facendo
consistere il reato non pit nel fallimento, ma nel complesso dei
fatti colposi o dolosi che lo produssero. Questo complesso di fatti, si
distingue dal fallimento anche nel nome: ed » cip che si chiama
bancarolta. Vero & d’altro canto che importanza pratica della di-
stinzione & in parte diminuita dal sistema di prove legali organiz-

o

zato dalla legge, per cui, dato il fallimento e un caso di banca-
Totta, la bancarotta & presunta senza possibilita di prova contraria.
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CAPITOLO 1
Il diritto Romano.

Sommario: 48 Caratter: della primitiva esecuzione romana. 49,

sarattere
enale della procedora esecutiva delle dodici tavole. 50, Mo-
I [}

vato e

ione di tali earatteri in seenit

L Buccessive : la lex Poetelin.
a1, Origini della esecuzione patrimoniale

. Continua, ha. Lin
primitiva es¢enzione sul patrimonio come mezzo di coazione della volonti.

4. Procedoura della bonorum vewditio: la

IMigslo  in  possessionem.
35, L bonorum venditio propriamente detia. A, 1l sistemn revoeatorio
lel diritto classico. Varie opinioni, — 57. Nostra opinione: diversi mezzi
rocatori. — 58, Requisiti della vevoea. 11 sistemy revocgtorio del diritto

ginstinianeo, ad. Origini del concordato 60, L cessio bonorwm, —
81, 11 pignus i cavsa Tudieati captum., 62 La bonoruin digtractio,

48. Una disciplina giuridica speciale dell'insolvenza presup-
pone condizioni di civilta progredite, largo svilappo del eredito,
forme giuridiche perfezionate. E percio naturale che per lunghis-
simo tempo manchino nel divitto romano norme particolari pel
fallimento, e la storia del diritto del fallimento si confonda con
|

4 storia delle norme regolanti la realizzazione dell’ obbligazione.
S

gia notato come il concetto, oggi cost ovvio, che il debi-
tore risponde coi suoi beni dell'adempimento delle obbligazioni
assunte, e che il creditore insoddisfatto pud procuravsi diretta-
mente su questi l'equivalente della prestazione dovutagli, & sorto
relativamente assai tardi. E. in realti. si tratta gia di una con-
cezione giaridiea alquanto complessa, la quale importa che il sod-
disfacimento del diritto avvenga per semplice equivalente, con la
sostibuzione del valore pecuniario della prestazione alla prestazione
Stessa,
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A questo concetto il diritto romano non s'ispira pienamente che
nella compilazione Giustinianea. L’idea che informa tutto lo svolgi-
mento del processo romano dalle XII tavole in poi, & invece, che
le sanzioni, le quali presidiano il diritto del creditore, siano rivolte
ad ottenere coattivamente appunto la prestazione, ossia 1'azione
del debitore, e si risolvano necessariamente in mezzi atti a pre-
mere sulla volonta del debitore, per indurlo a pagare.

Che questo sistema si presenti come piu semplice di quello
odierno del soddisfacimento per equivalente, e quindi piui rispon-
dente a uno stadio primitivo della evoluzione sociale e giuridics,
& cosa che non pud mettersiin dubbio. Ma, inoltre, e questo spiega
anche meglio come sia sorto, e come abbia per lunghi secoli pre-
dominato, esso e un portato naturale delle condizioni e dell’orga-
nizzazione della primitiva societa romana.

Noi dobbiamo pensare ad una societa organizzata sulla base del
gruppo gentilizio, in cui la forma piu importante, se non esclu-
siva, di proprieta conosciuta, & la proprieta collettiva (1), e in cui
V’attuazione del diritto & rimessa alla forza privata dell’individuo
o del gruppo (2). In tali condizioni, I'inadempimento del debifore
doveva essere considerato anzitutto come una violazione della fede
promessa e percid come un’offesa da punirsi sulla persona dell'of-
fensore. La reazione del creditore, pertanto, non mirava punto ad
ottenere il soddisfacimento sui beni, che in un’éra di proprieta
collettiva il debitore non possedeva, mirava invece a trarre ven-
detta dell’offesa e a provocare, possibilmente, I'intervento del gruppo,
che, legato al debitore da stretti vincoli di parentela reale o fit-
tizia, aveva interesse a softrarlo alla vendetta, soddisfacendo il
creditore. Di qui il duplice carattere, privato e penale, dell’antichis-
sima esecuzione per debiti.

Il qual carattere non venne completamente meno, come & na-
turale, neppur quando cominciarono a modificarsi le condizioni
sociali, che lo avevano determinato. Indebolitasi la organizzazione

(1) Momusex, Le droit public romain, Paris, 1889-1895, VI, I, pag. 26 e segg.;
Grrarp, Manuale elem. di dir. rom. Trad. Lonco, Milano, 1909, pag. 272 e segg.;
Boxreante, Diritto romano, Firenze, 1900, pag. 252 e segg.

(2) Cfr. Scravora, Esercizio e difesa dei diritti. Procedura civile romana.
Corso di lezioni raccolte da Marer e Nanninr, Roma, 1894, pag. 72 e segg.
V. anche Winoscaem, Pand., I, § 123.
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gentilizia, aumentata di importanza e di estensione la proprieta
individuale, affermatasi 'autorita dello Stato, e quindi sottoposto
a controllo I'esercizio della difesa privata, nuovi elementi SOI'Sero
a modificare la condizione del debitore e del ereditore in caso di
inadempimento. L'auto-difesa del ereditore fu regolata; la reazione
contro l'inadempimento perdette il carattere esclusivamente o quasi
‘lusivamente penale, ed ehbe anche lo seopo di indurre il debi-

tore, che oramai lo poteva, a pagare. Ma le basi del sistema non
furono mutate, e l'esecuzione rimase una esecuzione prevalente-
mente private, avente per oggeltto la persona del dehitore, e di

carattere misto, fﬂ':nﬂfr © I.w'I'.h’.'i’--'-‘.\_'Hl.h'lf.

49. Tale appunto il sistema della legge delle XII tavole (1).

ter intendere pienamente il quale non hisogna dimenticare che

(1) Tab. 111 (Secondo la rieostruzione del Bruxs. Fantes juris voniani antiqud,
T ed., Leipzig, 1909), ° 1. Aeris confessi rebnsqae iure judieatis XXX dies
insti sunto. 2. Post deinde manns inieetio esto. In ins duecito. 8. Ni indi-
ecatum faeit ant quois endo co [in iure] vindieit, seenm ducito, rineito
aut neryvo ant compendibus XV pondo, ne minore, ant si volet maiore
vineito. 4, 81 volet suo vivito. Ni swo vivit [qui eum vinetum habehit]
libras farris endo dies dato. Si volet plus dato, 6, Tertiis nundinis partis

secanto. 8i plus minusve secnerunt, se frande esto . Taluni corregeono

MinGre.. matore 1N we madore,.. minors, v Ricoosoxo, in Biao OROND 8

Baviena, Fontes furis romani antefustinieni, Firenze, 1909, pag. 38, nota 8 4,

(Ferrio, da eui sono riferite queste disposizioni delle X1 ta-

A, XX i1, 4 enim sunt, opinor, verha legis:
rebosque inrve indicatis triginta dies iusti sunto. Post deinde
Ni iudieatum facit, aut quis-endo en in

I pusso di

inigetio esto: in ius ducito.

vindieit, secum dy vineito ant nervo ant compedibug, fquindecim

ne minore, ant gi volet, maiore vincito. 81 volet. suo wvivito, ni suo

qui eum vinctum habebit, libras farvis endo dies dato, S volet, plus

Frat autem ins inferea paciscendi, ae, nisi paeti forent, habebantar in

nlis dies sexagintu. Inter eos dies trinis nundinis continuis ad prastorem

in comitiom producebantur, quantaeque peconiae iudieati essent, praedica-

bantur. Tertiis antern nundinis capite poenas dabant, aut trans Tiberim pes-

venum ihant. Sed eam capitis poenam sanciendae, sieut dixi, fdei aratia

rrificam  atrocitatis ostentu novisque terroribus metaendam reddiderunt:

nam, 81 plores fi 1thus rens esset iudicatns, secare, si vellent, atque

partivi corpus addi sibi hominis permiserant. Bt quidem varba ipsa legis

ne existimed invidiam me istam forte formidare. Tertiis, inquit, nun-

dies

uerunt, se frande estn .

dinis, partis secanto. 81 plus minusve s
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esso rappresenta il diritto di una societa ancora poco progredita,
ed ¢ il risultato di una tradizione giuridica, che ci riporta ad una
organizzazione sociale anche piu primitiva. L'inadempimento del
debitore, quando il credito risultasse o da sentenza o da confes-
sione, dava luogo alla manus iniectio. Trascorso un termine di
trenta giorni, il creditore eseguiva la manus iniectio pronunciando
una formula sacramentale riferita da Gaio, e ponendo la mano
addosso al debitore: quindi lo conduceva davanti al magistrato.
Allora, a meno che il debitore non pagasse, o che si presentasse
un vindex a pagare per lui o ad assumere la sua difesa, il credi-
tore poteva senz’altro condurlo con sé, tenerlo prigioniero, e legarlo
con corregge o con catene di un peso non maggiore (o non mi-
nore?) di quindici libbre; aveva I'obbligo di somministrargli il cibo,
nella misura di una libbra almeno di farina al giorno, salvo cheil
debitore incarcerato non preferisse provvedere del suo al proprio
sostentamento. Questa prigionia durava sessanta giorni, durante
quali poteva ancora aver luogo un accomodamento; nel frattempo
per tre giorni di mercato il debitore doveva essere condotto al
comizio, davanti al pretore, dove si annunciava pubblicamente
I'ammontare del debito. Passato inatilmente anche questo termine,
dopo il terzo giorno di mercato, il debitore poteva essere messo
a morte o venduto dal creditore come schiavo all’estero. Se piu
erano i creditori, il diritto di mettere a morte il debitore appar-
teneva a tutti, e il corpo di lui poteva essere tagliato a pezzi e
diviso (1).

Si tratta, come si vede, di una procedura sostamzialmente pri-
vata. Siamo ancora in regime di auto-difesa, per quanto regolata
e controllata. Se pure, come si vuble da taluni (2),la consegna al

(1) Su questa procedura v. Kneinepam, Die Personalexecution der Zwblftafeln,
lau, 1904, pag. 130 e segg.

Bermvaxs—Hovuwee, Der Civilprozess des gemeinen Rechts, Erster Band,
Der romische Civilprozess, 1, Legisactiones, Bonn, 1864, pag. 198 testo e nota 19;
Kartows, Der romische Civilprozess zur Zeit der Legisactionen, Berlin, 1872,
pag. 158; Wacu su Keuner, Der rdmische Civilprozess wnd die Aktionen, sechste
Aufl. bearbeitet von Wach, Leipzig, 1883, pag. 427 nota 1018; 429 nota 1024 a;
Honrgy, Die Personalexecution in Geschichte und Dogma, Wien, 1893-96, I, pag. 14;
Myrress, nella “ Zeitschrift der Savigny Stiftung fir Rechtsgeschichte ,, XX,

gg. Negano invece

pag. 108; Kuevepay, Die Personalevecution, pag. 215 e segg.
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creditore non potesse avvenire che in seguito a una formale ad-
dictio del pretore, certo & che l'ingerenza dell’autorita pubblica
andava ancora poco piut in la di un controllo quasi puramente
passivo. H, se si considera che per un’intera categoria di debi-
fori, 1 nexi, soggetti alla manus iniectio del creditore senza alcuna
forma di procedimento giudiziale, I'ingerenza della autorita pub-
blica era probabilmente nulla (1), deve concludersi che siamo an-
cora ben lontani dall’aver sorpassato lo stadio della realizzazione
del diritto per autorita privata.

Ma anche sotto un altro punto di vista, la manus iniectio porta
le traccie di idee e di istituti antichissimi. Evidente ¢ infatti. in
essa, il carattere penale. La sorte atroce riservata al debitore in-
solvente ha in sé tutti i caratteri della pena: soddisfazione data
all'offeso, intimidazione generale derivante dal male inflitto al col-

la necessita dell’addictio : Huscugs, ’W;m‘ !Iuc Recht des Nexum und das alte
romische Schuldrecht, Leipzig, 1846, pag. 79; Jenrina, Geist des +5mischen Rechts,
I, pag. 152; Kerier, Civilprozess, pag. 427; l\l DORFF, Rimische lur,//f,\r/«'.wlucbr(',
II, pag. 293.

(1) Secondo l'opinione che oggi sembra prevalere, il nezum, considerato come
contratto (sulle diverse acceziomi della parola * nexum ., v. ScHLOSSMANN, Alfe
rimisches  Schuldrecht wnd Schuldverfahren, Leipzig, 1904, pag. 24 e segg.;

Keerwepas, Die Personalexecution, pag. 40 e segg.) era una specie di auto-
emancipazione del flolntm-, probabilmente una autoemancipazione fiduciaria
(Scrossuanw, pag. 43 e segg.), con la quale il debitore assoggettava la pro-
pria. persona al creditore per 'ipotesi di inadempimento. In questo senso gia
lopinione dominante nella prima meta del secolo XIX, sull’autorith del Nig-
suRR (V. autori citati in Tamsour, Des wvoies d’exdeutions sur les biens du aé-
biteur, Paris, 1856, I, pag. 8 e in Cosra, Corso di storia del dir. romano. Bo-
logna, 1903, pag. 213, nota 5) abbandonata dopo il libro dell'Husonke, Ueber
das Recht des Nexuwm, Leipzig, 1846, Ma specialmente lo studio comparativo
dei diritti dei popoli primitivi ha confermato l'ipotesi del Nresumr, e dimo-
strato come la forma primitiva di obbligazione doveva importare un assog-
gettamento della persona del debitore al me(lltme, v. in questo senso prin-
cipalmente Mrrrers, Ueber das Nexum, nella “ Zeitschrift der Savigny Stiftung

fir Rechtsgeschichte ,, XXII (1901), pag. 96 e segg.; XXV (1904), pag. 282
© 80g8.; SCHLOSSMANN, Altrimisches Schuldrecht, pag. 24 e segg.; Huvenix, voce

Nezum nel “ Dictionnaire des antiquités gréques et romaines 5 di D:\REMI!M{G et
Sagrio. Probabilmente il newwm importava 'assoggettamento sia del debitore,
sia, pilt spesso, di una persona della sua famiglia, che era per lo pitt un figlio,
e veniva data come in ostaggio al creditore: v. Boneants, Ist., 4% ed., §§ 153

e 117; Marcur, Il concetto dell’obbligazione romona, Roma, 1912, passim.
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pevole. AuLo GeLLio, nel descriverci il procedimento della manus
iniectio, lo conferma espressamente: * sed eam capitis poenam san-
ciendae, sicut dixi, fidei gratia horrificam atrocitatis ostentu novisque
terroribus metuendam reddiderunt , (1). Questo carattere di vendeti
e di pena spiega tutto cio che vi e di strano e di ripugnante
nella manus iniectio, come procedimento esecutivo, in ispecie h
divisione del corpo fra i creditori che, per quanto presto caduta
i » in desuetudine, rispondeva perfettamente al concetto di una maggior
i 1 pena inflitta a colui, che aveva offeso e danneggiato pill persone,
e alla necessita di dare a tutte soddisfazione pel danno patito (2).

Accanto al carattere penale si deve pero riconoscere alla manus
iniectio anche quello di un vero procedimento esecutivo, intendend

/ con questa espressione un procedimento rivolto a ottenere la
: realizzazione del diritto. Gli stessi rigori usati contro la persona
del debitore, la prigionia, le catene, la vendita come schiavo, la
morte, mentre costituivano da un lato una pena per la violata
promessa, erano d’altro canto, come realta e come minaccia, un

(1) Cfr. Tausovr, Des voies d’ewéeution, 1, pag. 15; Jearine, Geist, trad. Meo-
I, pag. 152 e segg.; Scianosa, Proc. civile romana, pag. 302 ; Karrows,
sche Civilprozess zur Zeit der Legisactionen, pag. 160; Somwm, Institi-
tionen, 8* e 9* ed., Leipzig, 1899, pag. 280: Freiscamany, Das pignus in caust
iudicati captum, Breslau, 1896, pag. 3. 11 carattere penale della manus iniectio
risulta anche dal perfetto parallelismo di questa procedura con quella
er il furtum manifestum: Garo, III, 189: “ Poena manifesti furti ex lege
XIT tab. capitalis erat. Nam liber verberatus addicebatur ei cui furtum fe-
cerat: utrum antem servus efficeretur ex addictione, an ad iudicati loci con-
Scavrin, Lehrbuch der Geschichte des ri-

LENAERE

Der ri

stitueretur, veteres quaerebant ,. V.
mischen Rechts, pag. 533 : “ Die legis actio per manus iniectionem 1ist ein
Analogen zu dem Verfahren gegen den fur manifestus; ja dieses darf viel-
leicht geradezu als ihn Vorbild bezeichnet werden ,.

(2) Sui vari tentativi di interpretazione della regola “ in partes secanto,
v. Krernepay, Die Personalexecution der Zwilftafeln, pag. 235 e segg. Ma che
la frase si riferisca effettivamente alla divisione del corpo non & pitt da met-
tersi in dubbio, dopo la scoperta dei Frammenti di Autun, che, nel Com-
mento a Garo, IV, 81-85, accennando alla nozae deditio del cadavere, confer-
sico il cadavere dell’offensore era oggetto

mano che ancora nel diritto cla
della vendetta dell’offeso; v. Scravois, Bull. Ist. di dir. rom., XIIT (1900),
pag. 72 e segg.; Buonamicr, Bull, XIII, pag. 794 e segg.; Riccosono, Fonies,
pag. 29, nota 6 B. V. gia in questo senso, fra gli altri, Kowmrer, Shakespeare
vor dem forum d. Turisprudenz, Wirzburg, 1884, pag. 8.
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formidabile mezzo di pressione sulla volonta, particolarmente adatto
& funzionare come mezzo esecutivo, Lia manus iniectio non ha ancora
perduto il suo primitivo carattere di pena privata, ma ha acqui-
stato anche il valore e la funzione di un mezzo esecutivo, che
mira a ottenere il soddisfacimento operando sulla volonta dell'ob-
bligato perche paghi, e dei terzi interessati alla sorte del debitore,
B

ché intervengano a pagare per lui. Questo carattere di mezzo
esecutivo risulba invero, e chiarissimo, da due ordini di conside-
razioni, Anzitutto dalle stesse fasi e forme del procedimento, in
eui la divisione in stadi, ciascuno comprendente un lasso di tempo
abbastanza lungo (trenta giorni prima della manus iniectio; ses-

santa giorni dalla manus iniectio all'uceisione o alla vendita), aveva

unto per iscopo di dar tempo al debitore di raccogliere le sue
dsorse, di far appello alla pieta dei parenti, e anche di riflettere
se gl convenisse di recedere dalla sua ostinazione, quando 1'ina-
dempienza fosse dovuta principalmente a mala voglia o a tentativi
di frode: mentre, d'altro canto, la larga pubblicita ottenuta con
la presentazione al comizio nei ziorni di mercato, era rivolta a

provocare l'intervento dei parenti e degli amici. Ma una nuova
prova che la manus iniectio sia da considerare anche. anzi prinei-
palmente, come un mezzo di coazione della volonti. si ha nel fatto
che la manus iniectio fudicati & una applicazione particolare di una
figura ginridica pit generale, che chiameremo manus iniectio sempli-
temente. La manus intectio & in questo primo periodo del diritto
tomano, un mezzo generale di coazione della volontd, che trova ap-

plicazione nella manus iniectio tudicati della tavola 111, nella mans

inicetin diretta a vincere 'ostinazione del debitore contumace della

‘ola I, nelle varie ipotesi di manus iniectio pura, enumerate da
a0, In fotti questi casi vi & una volonti reealeitrante da pie-

are, e i mezzi adoperati per vincerla sono analoghi, se non iden-
tiei (1).

o
=3

I Troviemo indicate dalle fonti non meno di quattro specie di manus

infectio:

n wmanis dndeetio diretta o otten

t/

la comparizione del contu-
mace: Tab, 1. 1, 8i in ins voeat[ito]. Ni if, antestamino: igitur em ¢a-
pitn, 2. ecalvitnr, pedemve struit, manam endo iacite: ) la manus

imdeetio fwdieati; Garo, TV, 21: * Per manus iniectionem aeque de his rebus

agehatur, de quibuas nt it

lege aliqua ecautum est, veluti iudicati
lege X1 tabularum... 5 o) la manus indectio pro fudicate: Gaio, 1V, 221 * Posten
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In questo sistema, l'obbligazione appare come un vincolo sirel-
tamente ed wunicamente personale: I'obbligazione &, ad un tempo, un
diritto verse il debitore e swl debitore. Questo carattere & piu evi-
dente nel nexwm, in cui il diritto sulla persona (del debitore o del
terzo dato in ostaggio) pud essere esercitato stragiudizialmente,
senza ingerenza della autorita: ma deve riconoscersi anche nelle
forme piii recenti di obbligazione, in cui il potere sulla persona si
esercita sotto il controllo del magistrato. Se I'esecuzione patrimo-
niale del diritto moderno, che & essenzialmente pubblica, presup-
pone, come si & veduto piil sopra, un preesistente diritto del credi-
tore sul patrimonio, @ fortiori I'esecuzione privata sulla persona,
imporfa un preesistente diritto del creditore sulla persona: si tratta,
naturalmente, di un potere condizionato all'inadempimento, e che
non puo esercitarsi, se non dopo intervenuto l'inadempimento

Che questo potere sulla persona importasse anche un potere sul
beni, &, in genere, da escludersi. perche, anche dopo la manus
iniectin, il debitore rimaneva proprietario dei suol beni, come ai
desume dalla disposizione delle XII tavole, per cui il debitore in-
carcerato puo, se crede, procurarsi del suo i cibi, nonchée transi-

[

ere coi suoi ereditori, ¢ come prova tutte l'andamento della pro-

i

cedura, scopo precipuo della quale & quello di vincere I'ostinazione

del debitore ed indurlo a pagare (1).

1@anus intectionem

pro indicato

l"li'..ll_"l'\l.'ll ,:
t

quosdam dederunt: sicut lex Pu am, pro quo  sponsor |E|-]..'-|[

51 in sex mensibus |||‘-L\"l:ui-. quam pro eo depensum  esset, non solvis
sponsori pecuniam; item lex Furia de sponsu adversns ecom, quoi a sponsore

s quam virilem partem exegisaset; eb denique complures aline leges 1o
F 1 I | I e

multis cansis talem actionem dederunt ,; /) la manws indectio pura: Garo,

* Sed aliwe leges ex s quibusdam cansiz constituerunt quasdam aetiones

per manus intectionem, puram, idest non pro iudicato: veluti lex [Furia

testi

15 cepisset, enm ea lege non esseb exceptus, nt ei plus ecapere liceret

tforum nomine morfisve causa plus M as

mentaria adversus enm, qui |

item lex Marcia adversns foeneratores, ut si usuras exegissent, de hig red

,[,:-”.;j_; per manus iniectionem cum gis wrerstur .. Sulle varie SpecLe di miamus

ww-Wacu, Der rdm. Civilpr.,, pag. 96 & segg., 228 ¢ segg
-

16, Rim. Cieilpr., 1, pag. 106, 155 e sege.; Scranoa, Proc

iniectio v, Ker
Berawaxs-Ho
cir. ro., T 149 e gegg.; Gmann, Man. elem., pig, 1000 e segg, ; SonLosssAsy,
Altrimisches Sehuldrecht, pag. 140-142, 149-156, 174-190,

(1) Lia dottrina romanistica, specie la pin antics

# Bpessn slora

trovare nelle esecuzione personale del primo periado gli ¢lementi di una ¢




CAP. I - IL DIRITTO ROMANO 139

Solo eccezionalmente, come ci attesta Garo, e probabilmente in
epoca posteriore, fu introdotta una procedura patrimoniale: la pi-
gnoris capio (1). Per taluni crediti singolarmente enumerati, e aventi

cuzione sul patrimonio e di una esecuzione, come l'odierna, diretta al soddi-
sfacimento. Si disse cosi che i beni, come un accessorio della persona, veni-
vano a cadere in potesta del creditore, il quale poteva su di essi soddi-
sfarsi (Husonke, Nexum, pag. 81; Beramasn—HorLuwe

Rom. Civilpr., 1, pag. 199,
I, pag. 668; Guaivo, Trattato storico della proced. civ. rom., Palermo, 1878, pa-
gina 292). Si disse anche che con la vendita trans Tiberim, i beni del debi-
tore divenuti vacanti, potevano essere occupati dal creditore, per soddisfarsi
(Tamsour, Des voies dexéeution, |. pag. 29). Si disse infine, con maggiore vero-
simiglianza, storica, che la vendita del debitore poteva indirettamente pro-
curare il soddisfacimento sul patrimonio, in quanto il valore dei beni appar-
tenente al debitore doveva essere compreso nel prezzo della vendita (GArrauD,
De la déconfiture et des améliorations dont la législation sur cette matidre est
susceptible, Paris, 1880, pag. 16; Tuaner, Des faillites en droit comparé, Paris,
1887, pag. 22). Ma in verita tubti questi tentativi hanno il torto di conside-

la primitiva esecuzione romana da un punto di vista moderno. e quindi

inesatto. L'esecuzione fu in questo periodo (come anche mnel periodo sus

B
guente) esclusivamente diretta a costringere la volonta del debitore e il co-
stringimento era effettuato con mezzi cosi energici da rendere addirittura
superfluo il soddisfacimento per equivalente sul patrimonio. B veramente
non par concepibile un debitore cosi ostinato che, potendo pagare, preferisca
farsi mettere a morte o vendere come schiavo, col risultato di perdere ugual-
mente il suo patrimonio

1) Garo, TV, 26-30: “ 26. Per pignoris capionem lege agebatur de quibusdam

rebus moribus, de quibusdam rebus lege. 27. Introducta est moribus rel mili-

taris. Nam et propter stipendinm licebat militi ab eo qui aes tribuebat,
nisi davet, pignus capere; dicebatur autem ea pecunia, quae stipendii nomine
dabatur, aes militare. Ttem propter eam pecuniam licebat pignus capere, ex
qua equas emendus erab; quae pecunia dicebatur aes equestre. Item propter
éam pecuniam, ex qua ordeum equis erat comparandum; quae pecunia, dice-
batur aes hordiarinm. 28. Lege autem introducta est pignoris capio veluti
lege XII tabularum adversus eum, qui hostiam emisset, nec pretium redderet;
item adversus eum, qui mercedem non redderet pro eo iumento, quod quis
ideo locasset, ut inde pecuniam acceptam in dapem, id est in sagrificium
impenderet. Ttem lege censoria data est pignoris capio publicanis vectigalium
publicorum populi romani adversus eos, qui aliqua lege vectigalia deberent.
29. Ex omnibus autem istis causis certis verbis pignus capiebatur, et ob id
plerisque placebat hane quoque actionem legis actionem esse : quibusdam
autem contra placebat, primum quod pignoris capio extra ius peragebatur, id
est non apud praetorem, plerumque etiam absente adversario, cum alioquin
ceberis actionibus non aliter uti possent quam apud praetorem praesente
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tutti, qual pitt qual meno, un carattere pubblico o sacrale, era con-
cesso al creditore di realizzare il suo credito mediante apprensione
di una cosa del debitore (pignoris capio). Ma tale apprensione,
al contrario di cido che le idee moderne condurrebbero troppo fa-
cilmente ad ammettere, non aveva punto per iscopo il soddisfa-
cimento del creditore sulla cosa, ma costituiva semplicemente un
particolare mezzo di coazione della volontd. Si poneva mano sulla
cosa del debitore, per vincerne 'ostinazione e costringerlo a sod-
disfare il suo debito. La pignoris capio di questo periodo attri-
buiva percid al creditore il diritto di impossessarsi della cosa, di
trattenerla e anche di distruggerla, non gia quello di venderla per
soddisfarsi sul prezzo (1).

50. 1l sistema della legge delle XII tavole, tutto pieno di
concetti appartenenti ad un’epoca primitiva, non poteva durare a
lungo. Ben presto della esecuzione personale delle XII tavole due
concetti divennero ripugnanti al piu raffinato sentimento giuridico
dei romani: il carattere penale, per cui il debitore era colpito al
di 1a del necessario per lo scopo meramente esecutivo, e il caraf-
tere essenzialmente privato, che rendeva possibili tutte le esorbitanze
di una auto-difesa, il cui esercizio, nella maggior parte dei casi,
era rimesso completamente all’arbitrio del creditore. La reazione
della plebe oberata di debiti e posta alla merce dei patrizi credi-
tori. linteresse dello Stato ad affermare la sua autorita e a limitare
la difesa privata, concorsero a determinare una serie di riforme,
di cui la piu importante e significativa e certo quella operata
con una lex Poetelia del 428 o del 441 di Roma (2). Questa legge (3)

adversario, praeterea quod nefasto quoque die, id est quo mnon licebat lege

agere, capi poterat ,. V. anche il 8. C. de pago Montano (Bruxs, Fontes, pa-
gina 181; Riccosoxo e Baviera, Fontes, I, pag. 220-221).

(1) Cio risulta anche da Garo, IV, 32, dove si parla del riscatto del pegno
in caso di pignoris capio: “ Item in ea forma, quae publicano proponitur,
talis fictio est, ut guanta pecunia olim, si pignus captum esset, id pignus is
a quo captum erat Inere deberet, tantam pecuniam condemnetur ,. V. del resto
Sciavois, Proc. civ. rom., pag. 155.

(2) Sulla data della lex Poetelia v. da ultimo Giraro, Man. elem., pag 496
testo e nota 3.

3) T. Lavio, VIII, 28: “ Iussique consules ferre ad populum, ne quis, nisi
qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo tene-
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ehbe appunto il doppio scopo di togliere al procedimento ogni
carattere penale, mitigando le conseguenze troppo esorbitanti della
manits iniectio, e di limitare il carattere privato della proce-
dura, accrescendo l'ingerenza del magistrato. Di qui due ordini
di provvedimenti. In primo luogo I'abolizione della facolta di met-
tere a morte il debitore insolvente, di venderlo come schiavo. di
caricarlo di catene. In secondo luogo il divieto di procedere alla
manus iniectio contro il debitore non confessus né judicatus, o di
procedervi senza l'intervento del magistrato, anche nel caso che il
debitore si fosse obblizato nelle forme solenni del nezwm. Cid
non significa. come pur si & affermato da qualche serittore, che la
lex Poetelia abbia abolito 'esecuzione personale; numerose testi-
monianze provano la persistenza dell'esecuzione sulla persona  in
epoca molto posteriore e anche al tempo della giurisprudenza clas-
sica (1); I'esecuzione personale invero rimase, ma oramai senza il
prevalente carattere penale, nella sola veste di mezzo di coazione della
volonta, allo seopo del soddisfacimento. Ma neppure & vero che, eon la
niforma della lex Poetelia, si sia abolito il nexum: la legge wvolle
soltanto, e in ¢id convergeva l'inferesse del debitore e un alto in-
leresse pubblico, abolire la facolta che prima spettava ai creditori,
di impossessarsi del debitore o del terzo dato in ostagzio, in forza
lel newum, senza aleun controllo e aleuna ingerenza dello Stato:
volle, in altri termini, estendere anche al caso del newwm la limita-
zione e il confrollo dell’auto-difesa. Clib che prima era esercizio im-
mediato e incontrollato di un diritto, diventa ora una forma di

bona dehitoris, non corpus obnoxium esset, Ita nexi

b, cautumogue in posterum, ne necterentur ,. Varross, d. 1.1, VII, 5 §105:

* Liber, qui suas aperas in servitutem pro pecunia gquam debebat, dum sol-

yeret, nexus voeatur, ut ab aere obaeratus. Hoe (. Poetelio Libons Visolo

dictatore sublatum ne fieret; et omnes, qui bhonam copiam iurarunt, ne essent

nexi, dissoluti .. Crommoxe, de rep., 11, 84: * omnia nexa civium likerata, ne-
ctierque posten degitum .

1) Clr, Zowsery, Traité des actions;, trad, BErieswss, Paris, 1846, pag. 136,
Yan

nota b; Keues-Wacn, Rim. Civilpr.,, pag. 430 testo ¢ nota 102 y DETHMANN-
Houwwes, Rim. Civilpr., 11, pag. 661-662; Guoino, Proe. civ. rom,, pag. 209
Tamnovw, Voies d'exéeution, I, pag. 81; Vawnere, La faillite d'aprés le droit
romatn, Paris, 1874, pag. 89; Gisrivn, Diéconfiture, pag. 14; Tuaruen, Des
fasllites. en droit compard, 1, pag. 27;: Sciavota, Proe. eiv, rom.. pag. 303; Gi-
whrn, Man. elem., pag. 1060,
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esecuzione, sia pure ancora prevalentemente privata (1). Che questa
limitazione facesse cadere in desuetudine il nexwm, & certo, e cosi
doveva essere, quando si pensi che oramai ad esso non era pil
collegato alcuno di quei vantaggi, che facevano preferire ai credi-
tori questa forma antichissima e complicata di obbligarsi a quelle
pitt semplici del diritto posteriore (2).

51. Accanto all’esecuzione personale si sviluppo, nel periodo
della procedura formulare, 1'esecuzione patrimoniale. Si &, in ge-
nere, d’accordo nell’attribuirne l'origine a un pretore, P. Ruriwio
Ruro (3) (a. 636 di Roma?), e nel ricollegarla alla procedura adot-

1) Si dice da molti, che la lex Poetelia abbia tolto al nexum la forza ese-

Beramany-Hovuwee, Civilpr., pa

cutiva: Huscuge, Nexum, pag. 129 e segg.;
gine 164 a 200; Cosra, Storia del dir. rom., 11, pag. 214-215; Giraro, Man.
elem., pag. 496. Cid in relazione alla dottrina che fa del nezwm un contratto
di mutuo avente forza esecutiva. Per chi concepisce il nezwm come una specie
di pegno della propria persona o di persone della propria famiglia, il risul-

tato non & sostanzialmente diverso: la legge Poetelia deve aver vietato, non
tanto lo stesso contratto (di cui abbiamo traccie anche in epoca posteriore,
v. Garo, 111, 178), quanto l'esercizio dei diritti che ne derivavano per via pri-
vata, invece che per via giudiziaria, e ad ogni modo certamente il pegno sulla
persona dell’obligatus.

(2) Girarp, Man. elem., pag. 497.

(8) Garo, 1V, 35: ¢ quae species actionis appellatur Rutiliana, quia a Prae-
tore P. Rautilio, qui et bonoram venditionem introduxisse dicitur, comparata
est ,. Non manca tuttavia chi pretenda far risalire D'origine della procedura
patrimoniale fino alla lex Poetelia, ricollegandola al passo di Varrone in cul
& detto “ omnes, qui bonam copiam inrarunt, ne essent nexi, dissoluti , e
alla affermazione di Livio © pecuniae creditae bona debitoris, non corpus
obnoxium ,: v. tra gli altri: Berawass-Hortwee, Civilpr., I, pag. 666, 668;
Vaissere, Faill., pag. 98-99; Taancer, Faill, I, pag. 27-28. In verita l’afferma-
zione di Liyio deve riferirsi piuttosto ad una disposizione transitoria della
lex Poetelia, per cui, liberandosi i nexi, si sostitul il pegno dei beni al pegno
della persona; e il “ bonam copiam iurare , (secondo altri “ bonam copiam
einrare , che varrebbe precisamente l'opposto) mon significa forse, come si
crede generalmente, affermare con giuramento la propria solvenza (v. in guesto
senso da ultimo Scravots, Proc. civ. rom., pag. 304) ma piuttosto giurare di
di non sottrarsi al giudizio, di prestarsi alla costituzione del giudizio. Habere
copiam alicuius & frase adoperata dalle fonti appunto in questo senso: vedi
p. es.: Ulp. I quinto ad Edictum, 1. 2, § 1 quibus ex causis 42, 4: “ potestatem
autem sui non facit, qui id agit, ne adversarius eius copiam sui habeat 5;
1. 7, § 2, de suspect. tut., D., 26, 10 “ nam adversus eos qui, ne alimenta de-

cernantur, sui copiam perseverant non facere ,.
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tata dallo Stato contro i suoi debitori, che il Pretore avrebbe
imitato (1). Sono, in verita, queste, induzioni tutt'altro che sicure.
Gia Gato ricorda il pretore Rutilio come inventore della bonorum
venditio, in forma, che dimostra trattarsi di una tradizione, della
cul autenticitd lo stesso giureconsulto non o punto sicuro (2): ad
ogni modo Gato dice semplicemente che Rutilio introdusse la bo-
norum venditio, non gia che a questi si debba l'invenzione di tutta
I'esecuzione patrimoniale, di cui la bonorum vendttio & soltanto una
fase. Ed ¢, in realta, molto inverosimile che un cosi complesso
Procedimento sia stato creato di getto da un solo pretore. Ne piu
fondata sembra ipotesi che I'esecuzione patrimoniale sia una for-
mazione riflessa, una creazione artificiale plasmata su un modello
preesistente, la procedura fiscale contro i debitori dello Stato.
Rendono assai malsicura e forse del tutto infondata questa ipotesi

varie considerazioni: 1° Non si ha nessuna prova certa della an-
teriorita della procedura fiscale di fronte alla esecuzione patri-
moniale privata (3); 2° In ogni modo non & probabile che il pre-
tore, anziché sviluppare le istituzioni che rientravano gia nella sfera
delle sue attribuzioni, sia ricorso alla imitazione di istituti apparte-
nenti alla competenza di un altro magistrato, il censore o il questore ;
3 La creazione tutta di getto, di un istituto nuovo e complesso, per imi-
tazione riflessa di un altro istituto, non risponde al procedimento con-
sueto del pretore romano, che costruiva gliistituti pezzo per pezzo,
Provvedendo a soddisfare i bisogni nuovi man mano che si pre-
senfavano, mediante disposizioni adatte al singolo caso, che in
seguito poi estendeva, ampliava e generalizzava (4).

(1) Ketrer-Wacw, Rim. Civilpr., pag. 431 testo e nota 1031: BrrmManx-
HOL[.wym, Civilpr., 11, pag. 669; Tamsour, Voies d exécution. I, pag. 109 e segg.;
RI'I)OI(II", Ueber die Rutilische Concursordnung und das fravdatorische Interdict ,
nella “ Zeitschrift fir Rechtsgeschichte ,, VIII (1869), pag. 86; Garraup, Dé-
confiture, pag, 17; Vainsere, Faill., pag. 272; GuaNo, Proc. civ. rom., pag. 301;
SCIAl,m,\, Proc. civ. rom., pag. 305; Garp, Man. elem., pag. 1060.

@ “ Qui et bonorum venditionem introduxisse dicitur
Ueber dje Emptio bonorum, Heidelberg, 1850, pag. 24.

() Troviamo ad es. che anche per la missio in bona del questore occorre
l'illlt())‘ixz;inon(: del pretore: Brrmvans-Honrweg, Civilpr., 11, pag. 669.

@) Contro la derivazione della bonorwm venditio dalla sectio bomorum vedi

»- Cfr. Dernsure,

HUscnm-:, Ueber die Rutilische Concursordnung und das fraudatorium Interdict
pella “ Zoitschrift fiir Rechtsgeschichte ,, IX (1870), pag. 859 e sego.:
di recente Taavner, Faill., 1, pag. 32-33.

e pin

{11




14.]. FITOLO SBOONDO - SYOLGIMENTO STORICO, ECC.

Di comune il procedimento della sectio e la procedura patrimo-
niale del periodo formulare hanno probabilmente solo il fondamento
legale, che me rese possibile la formazione: vale a dire 1'imperium
del magistrato. Come il censore ¢ pol il questore procedevano al-
I’apprensione dei beni del debitore dello Stato in virta del loro
imperium, cosi in forza del suo imperium e non della jurisdictio creo
il pretore la procedura esecutiva patrimoniale. Il primo germe
della quale, crediamo, risale al periodo delle legis actiones, e deve
ricercarsi nella missio in possessionem, che. in virti appunto del
suo imperiun, il pretore dovette. assai di buon'ora, accordare contro
il debitore, che si nascondesse o fuggisse per non esser tratto in
giudizio. La missio in possessionem,  noto, costituiva uno dai pro-
cedimenti adoperati fin dai primi tempi della sua istituzione, dal
prefore per vineere la mala volonta altrui. In forza dei poteri di
renti al suo imperium, il pretore, per premere sulla vo-

polizia ine
in pos=

lonta di una persona, permetteva ad un'altra di entrare
sesso dei suoi beni, affinche dalla molestia e dal danno derivante
da tale intrusione, essa fosse indotta a obbedire all’'ordine del ma-
gistrato (1). La missio era, insomma, un generale mezzo di conzione
della wolomte. Ora, un caso, in cui questo mezzo di coazione appi~
riva necessario, e veniva, nel fatto, applicato, era appunto quelly
del debitore che si nascondeva o fuggiva per impedire il giudizio,
ssenza delle due parti era invero necessaria nel periodo delle

La pre
o anche nel periodo formulare, durante i quali il pro-

legis metiones,
cedimento fu sempre, nel suo carattere fondamentale, privato (2,
o la funzione essenziale del magistrato quella di imporre alle parti
contendenti il deferimento della loro controversia a una terza per:
sona (arbitro, gindice). In questo sistema la latitanza del debi-
tore doveva rendere assolutamente impossibile la costituzione del

(1) Sulla missin in possessionent COmME DIEZZO di coazione della volontu:

Deunsoia, Plandrecht, I, pag. 408; Scranord, Proe. civ. rom., pag. 91-92; Gruasd,
Man. elem., pag. 51, 52-53. Sulle varie missiones, V. Zummeny, Traitd des aotions,
trad. Erexwe, pag. 229 e segg.: Kerier-Wacn, Civilpr., pag. 390 e segf;
Pfandrecht, 1, pag. 400 e segg.; Brrasans-Hounwes, Cilvilpr, [T, pa:

IernBURG,
Sdranowa, Lo

wina 735 e segg.; Gusivo, Proc. cit. vom., pPag. 351 e segg.;
civ. rom., pag. 90 e segg.; Grieann, Man. elem., pag. 1066-1087.
(2) (fr. su cib le belle pagine del Boxeante, [hritto romano, Firenze, 1900,

pag. 486 e segg.
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giudizio, perche contro un debitore introvabile non era efficace
neppure la manus iniectio della tavola I. A tale lacuna del diritto
civile suppli il pretore, il quale stabili di concedere la missio in
bona. contro il debitore “ qui fraudationis causa latitat , (1).

Dato 'istituto generale della missio in possessionem come mezzo
di coazione della volonta, e l'applicazione gia fatta al debitore
“ qui fraudationis causa latitat ,, doveva essere facile fare un passo
innanzi, e applicare la missio anche ai debitori confessi o udicats,
che non avessero soddisfatto 1'obblizazione. Come efficace mezzo
di coazione della volonta, la missio era singolarmente adatta a
funzionare da mezz0 esecutivo: essa aveva, di fronte all’esecuzione
personale, il vantaggio di essere meno vessatoria, di piu semplice
esercizio, e altrettanto efficace per piegare la mala voglia di un
debitore ostinato. Kra in tal modo, per un processo storico assai
semplice e naturale, trovata e introdotta I'esecuzione patrimoniale (2).
La quale, come appare da quanto si e detto, ha bensi oramai per
oggetto 1 beni, e non la persona del debitore; ma non mira ancora
affatto al soddisfacimento sui beni; U'apprensione dei beni & qui,
come I'apprensione della persona nella esecuzione personale, mezzo
di coazione della volonts. Anche in questo sistema esecutivo, il sod-
disfacimento & atteso ancora dalla wolontds del debitore. La deriva-
zione dell’esecuzione patrimoniale del diritto pretorio dall’istituto
generale della missio ne spiega tutte le particolarita. Spiega anzi-
tutto un fenomeno che a noi moderni appare ben strano: come la
primitiva esecuzione patrimoniale sia stata una esecuzione generale,
avente cioe per oggetto futto il patrimonio del debitore, e non gia
un’esecuzione speciale: come, in altri termini, si sia cominciato col

(1) Girarp, Man. elem., pag. 1009, nota 1, 1015 nota 2; Seurrerr, Zur
Geschichte und Dogmatik des deutschen Konkursrechts, Nordlingen, 1888; pa-
gina 50, testo e nota 5; Lexen, Das edictum perpetuum, 2* ed., Leipzig, 1907,
pag. 400.

(2) La derivazione della missio in bona come procedimento esecutivo dalla
missio in caso di contumacia si trova gia, sostanzialmente, affermata da
Derysura, Emptio bonorum, pag. 24 e segg.; e, in forma dubitativa, da Brra-
wany-Horuwea, Civilpr., 11, pag. 668-669: “ es ist moglich, das der Priitor die
Missio in bona schon friiher gegen den fliichtigen Schuldner eintreten liess i
Piu di recente in questo senso: B. Serarmi, Della revoca degli atti fraudolenti,
Pisa, 1887-1889, I, pag. 66-67.

A. Roceo, Del fallimento. 10
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tipo per noi piit complesso di esecuzione ¢ non con quello che a
noi appare piit semplice. Quando alla persona si sostituirono i beni
come oggetto della apprensione da parte del ereditore, & ben nafu-
rale che questa apprensione si facesse cadere su tutto il pafri-
monio, che rappresentava la ]IEI‘H{}H&-\Hiil economica del debitore,

ora sostituita alla fisica. Solo, del resto, la spogliazione di tutfo

il patrimonio. poteva costituire num mezzo di coazione equivalente,
per efficacia, alla apprensione della persona: e solo V'apprensione
di tutto il patrimonio poteva dar adito a un'ulteriore sostituzione,
a4 cui si venne ben presto: quella di una terza persona (honorum

emptor) che, succedendo in wniversum ius, cioé nell’attivo e nel pas-
sivo. al debitore. facesse cib che questi si era ostinato a non fars
¢ pagasse i creditori. Ma un altro fenomeno storico spiega ancorg
la derivazione dell’esécuzione patrimoniale dalla missio: il perietto

parallelismo, gia da vari scrittori notato, fra due istituti che oggi
non hanno pit nulla di comune: I’esecuzione forzata e il processo

contumaciale (1). Se, infatti, la missio era conceduta tanto contro

Vindefensus, quanto contro il confessus o iudicatus inadempiento. ¢l
avveniva appunto per la loro comune origine e la loro comune

natura di mezzo di coazione della volanti.

ssionem, applicata al con

52. Sul principio la missio in pos
fessus e al judicatus, fu gemplicemente un mezzo di coazione, il cul
seopo era di procurare il pagamento per opera dello stesso dehi-
tore. Ma ben presto, e probabilmente appena con la riforma della
legge Ebuzia vennero aumentati i poteri del pretore, questi trovo
molto semplice e comodo, nei casi in cui la missio avesse fallito
lo seopo, di eliminare il debitore troppo ostinate, e di metters
al suo posto un’altra persona, la quale pagasse per lui. Cido si po-
teva ottenere mediante una successio én WRIVErSWm s, ad esempio
di quella che si verificava in caso di morte (2): attribuendo a una

(1) Derwsvre, Emptio bonorum, pag. 4 e segg.; Menesrring, Adcessions, P
ina 65

(9) (raro, 1V, 35: * Similiter et bonorum smptor ficko se herede agib .
Barasaxy-Horuwes, Civilpr., 11, pag, 684; e chiaramente : Deaexgons, Magister
Beitriige zum Civilprozess .,

anid curator in  altromischen Honlurs, nei
Plas Hdictum perpes

Leipzig, 1905, pag. 170 testo e nota 2. V. anche Lzszr,

fiaon®, pag. 417,
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terza persona la qualith di successore a titolo universale del de-
hitore ostinato, come se mne fosse divenuta erede, si otteneva lo
scopo di trasferire in essa anche la qualita di debitore, e quindi
di sostituire al debitore recalcitrante un altro pit  pieghevole e
pronto a pagare spontaneamente. Ma & chiaro che una persona,
disposta ad accollarsi la successione, non si sarebbe potuta trovare
¢ non a patto che questo acquisto dei beni a titolo di succes-
sione universale non fosse stato oneroso. Donde la necessita. pei
creditori, di non pretendere dal successore, la parte dei loro crediti
eventualmente eccedente il valore dei beni. Questa assunzione della
qualita di successore a titolo universale, che, in realta. era un
acquisto del patrimonio attivo e passivo, condizionato alle parziali
rinuncie dei creditori, prese la forma di una vendita: il terzo
figurava come compratore dell’attivo mediante il pagamento di un
prezzo rappresentato da una percentuale dei crediti. Tale succes-
sione condizionata si chiamd pertanto bonorum venditio, e il suc-
cessore bonorum emptor. Con la venditio bonorum si operava, in so-
stanza, la successione di una persona vivente, in base a una specie
di finzione di morte; cid spiega come essa portasse con se I'in-
famia: e in verita sotto questo punto di vista il debitore sotto-
posto all’esecuzione patrimoniale non era colpito meno duramente
di quello sottoposto all’esecuzione personale fuls)s

3C

53. Per tal modo, con I'aggiunta della bonorum venditio alla
missio in possessionem, il diritto pretorio crev una forma di ese-
cuzione patrimoniale, in cui il soddisfacimento dei creditori era
ottenuto ancora mediante la cooperazione del debitore, ma non piu
del debitore originario, bensi di un nuovo debitore a questi sosti-
tuito mediante una successione a titolo universale. Non siamo an-
cora giunti al concetto che il creditore possa soddisfarsi sui beni,
e che percio spetti a lui un diritto sui beni: sopravvive ancora il
concetto che 1'obbligazione crei solamente un rapporto personale, e
in nessun modo un rapporto sui beni, e che la sola forma di sod-

(1) Garo, IV, 154 “ ut ignominia, quae accidit ex venditione bonorum, hune
potius heredem guam ipsum testatorem contingat ,; Keur

R

Wacu, Civilprozess,

pag. 439 testo e nota 1056; Brurumans-Horuwea, Civilprozess, 11, pag. 680-687 ;
Deeensors, Magister und curator, pag. 170-171.
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disfacimento possibile, sia il pagamento da parte del debitore (1).
Ma un passo innanzi & fatto verso la concezione dell’obbligazione
come di un rapporto non solamente personale, ma anche reale, o per
meglio dire come di un rapporto personale, a cui & connesso ne-
cessariamente un rapporto reale sul patrimonio. La successione
del bonorum emptor era evidentemente una finzione, comodo spe-
diente consueto alla tecnica giuridica del pretore romano;: uno
spediente atto a mantenere in piedi il concetto dell’obbligazione
come rapporto puramente personale, e a conseguire il risultato
pratico del soddisfacimento sul patrimonio senza la cooperazione
del debitore. Ma quel concetto tuttavia perdurante, e costituente
ancora la base dell’istituto, non va dimenticato da chi voglia in-
tendere il significato di questa forma di esecuzione patrimoniale.
La quale non presuppone punto la insolvenza del debitore; e, -
vece, una procedura normale, applicabile al caso di solvenza come
al caso di fallimento. Si tratti pure di un solo debito, di niccolo
valore, la procedura-e sempre la stessa (2): e una esecuzione ge-
nerale, che comprende tutto il patrimonio, e quindi di nec
una procedura universale, condotta a favore di tuttii creditori;
ben naturale inoltre che una successione a titolo universale, come
comprende tutti i beni, cost comprenda tutti 1 debiti, e che percid

8

tutti i creditori siano ammessi, nei limiti della percentuale, a far
valere i loro diritti.

54. Detto cost dell’origine e dei concetti informatori della
esecuzione patrimoniale nel diritto classsico, c¢i & possibile far pi
breve discorso intorno alle varie fasi e alle particolarita del pro-
cedimento. Una ricostruzione esatta della procedura classica della
bonorum venditio e, in realta, compito non agevole, giacche, come fu
giustamente osservato (3), nei testi delle Pandette si trovano, 1'uno
sull’altro sovrapposti, due sistemi: quello piut antico della bonorum

(1) Questa particolarita della primitiva esecuzione patrimoniale & bene at-
cennata dal Boxraxte, Dir. rom., pag. 500. Di solito invece si considera la
bonorum venditio come una esecuzione diretta al soddisfacimento: v. per €
Somm, Institutionen, 8* e 9* ed., Leizig, 1899, pag. 280-281.

(2) Burmmass-Hovvwee, Civilpr., pag. 672.

(8) Decexkors, Magister und curafor, pag. 161.
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eenditio, e quello, pit recente, della bonorwum disiractio: mentre i
frammenti originari dei giureconsulti espongono il vecchio sistema,

i testi delle Pandette si riferiscono al nuovo: e la conseguenza e,
c¢he noi non possiamo farel un'idea complessiva esatta ne del vecchio,

ne del nuovo sistema, ne del modo con cni I'uno all'altro si con-
t

pone,

procedimento si apriva con una domanda (postulatio) del cre-
titore, il quale allegava i fatti,

e secondo 'editto davano |1ir|_-.n_|

alla missio: il gindieato, la confessione. la latitatio, 'assenza o, in

genere

Vindefensio. 11 pretore, dopo un esame sommario, che non

implicava una vera ceusae cognitio, accordava la missio, con riferi-

mento all'editto (ex edicto), ossia sotto condizione che realmente

sussistessero le condizioni volute dall’editto (1), Questa specie parti-
¢o]

are di missio ern designata col nome di missio in POSSESSTONEm

wrvandae causa, forse in ricordo della susn prima applicazione

tore latitante e al suo primitivo carattere di semplice mezzo

di voazione della volonti. Di solito con la missio in BOSSESSTONEm

orizzata anche la bonerum venditio (2): ma in taluni casi,

specie quando si trattava di un pupillo non rappresentato o di

un assente per affari pubblici, si concedeva solo la missio e non
la vendita (3): in questi casi la missio funzionava ancora come

semplice mezzo di coazione della volonth. La missio chiesta da

' Keviee-Wacu, Civilpr., pag. 438 testo ¢ nota 1051 Berumasy-Honuwea,

Civilpr., I, pag, 6 Vaspere, fuill., pag. 106 e sege.: Soiar

La dottrina piti antica rite-
la eoiesae cognitio: Zomwers, Actions, pag. 245: Tassovr, Fofes

Proe. civ.

A

Lenen, Edictum perp., pag. 397

pag. 156 o seg

Lex Rubria de Gallin Cisalpina (705-712) (Bruss, Fontes,
), XXI1I, 45 * praetorque i quei de eis

rebus Romae fure deicundo praerit, in eum et in hersdem oius de eis rebus

93 Ricco-

nono o Bavigea, Fontes, 1, pag. 1

b ita ius deicito decernito eosque duei, Bona eorim possideri  proserei-
aive veneireque iubeto o3 1. 7, § 1, quibus ex causis 42, 4 ° possideri vendigue
theto |, Beramans-HoLuwia, Civilpr,, 11, pag. 674; Guarn, Man. elom..
einn 10687

[
ginn 104: Ricoonoxo & Baviera, Fontes, pag. 109 * praeterquam
2

nikis voi publicae canssa abesset, bona poss

pa

abuly Hevacloonsis (Ler Julie mnicipalis, a. T09) (Bruws, Fontes. -

sel quoins,

[nome pupillng ey reive publicne caussa abesset, neque dolo malo fecerit,

80 proseriptave sunt, erunt .
easasn-Hovvwea, Civilpr,, 11, pag. 8674: Gmano, Man. elen.. pag. 1061 ;

Ed. perp., pag. 400,
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un creditore singolo, profittava a tutti i creditori; era, come si
esprime il giureconsulto, concessa “ non tam personae solius pe-
tentis, quam creditoribus et in rem , (1).

La missio investiva i creditori non di un vero possesso giuridico,
ma della “ custodia et observatio , dei beni, come dicono le fonti (2),
ossia della semplice detenzione, che taluni scrittori qualificano
come un compossesso del creditore col debitore (3). L’effettiva
immissione non avveniva con l'ausilio della pubblica autorita, ma
procedeva il creditore privatamente, segno questo del persistente
carattere privato della procedura (4). Di fronte ai terzi il creditore
era tutelato mediante una actio in factum, e probabilmente anche
mediante Iinterdetto “ ne vis fiat ei qui in possessionem missus
erit , (5).

Con la custodia e V'observatio spettava al creditore o ai creditor
anche I'amministrazione del patrimonio. Potevano percid i creditori
dare in affitto i beni, realizzare i frutti, e cessata la missio, do-
veva il debitore rispettare i contratti da essi conclusi a guesto
se i creditori erano piil e non si accordavano su chi

scopo (6):

(1) L. 12 pr. quibus ex causis, D. 42, 4: Beruyany- Horuwee, Civilpr., Il p&
8 ; KeLLer-WacH, fuz]]n 0z.. pag. 438 testo e nota 1052; SEuFFERT, Zuy

gina 67
Man. clent,

Geschichte, pag. 5; Sciavoia, Proc. civ. rom., pag. 307; Girarp,
pag. 1061.

() L. 3, § 23 de ady. vel am. posses., D., 41, 2 “ non possessionem, sed o
stodh'n rerum et observationem rerum concedit ,. Cic., pro Quinctio, XX VII,
84: “ Qui ex edicto meo in possessionem venerint, eos ita videtur in pOSSes:
sionem esse oportere, quod ibidem custodire poterunt, id ibidem custodiant ;.
Ofr. Kevver-Wacw, Civilpr., pag. 391 testo e nota 904; Brerayanx- -Hori.wEd,
('[wl;n [I, pag. 674-675; Lexer, Edictum perp., pag. 407.

(8) L. 15 pr. ut in poss. leg., D., 36, 4: “ nec tam possessio rerum ei, quan
custodia datur. Neque enim ex )f‘HF‘n’ll heredem ius habet, sed simul cum €0
possidere iubetur ,. Bermans-Horuwea, Civilpr., 11, pag. 675.

(4) Beravaxs-Hornwee, Civilprozess, 11, pag. 676 ; Swurrerr, Zur Gleschichlty
pag. 7.

5) Beramans-Horiwee, Civilproz., 11, pag. 675-676; Kurrer-Wacw, Civilprozs
pag. 394 testo e nota 915; b‘zun»m’r, Zm' Geschichte, pag. 6.

(6) Uvriaxus, lib. 61, ad edictum, 1. 8, §§ 1-3, de reb. auct. iud. poss., D.,

Si quis fructus ex praedio dcbltons (d.]’)l poterit, hune creditor, qui in pos-
sessionem praedii missus est, vendere vel locare debet: sed hoc ita demunm.
si ante meque venierit, neque locatus erit... De ceterarum quoque rerum fru-
otibus idem erit dicendum, ut si qui locari possint, locentur, puta mercedes
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delegare alla conclusione dei contratti, la scelta era deferita al
[J.'"'t,'.’

i (1). 1 credifori avevano diritto di impossessarsi dei libri

T i
& delie carte

del debitore, la cui conservazione era anche affidata,

litori erano piu, ad uno di essi (2). 1 creditori immessi

o responsabili dei danni cagionati con dolo ai beni ammini-

strall (3], e potevano ripetere le spese sostenute per I'amminisira-
zione (4).

La somma di queste facolta spettanti ai ereditori dopo la missio
viene dalle fonti designata come una specie di pegno, un pignus

pragtoraan (5). Questa concezione dei giureconsulti era, come si d

al-

servorum vel iumentorum, ceterorumaue, fque possunt loeari. De tempore lo-

praetor locutus est, et ideo it
|

arim arbitrinm ereditoribus datum

juanto tem)

ocent, g

admodom illud est in arbitrio eornm,

ent, scilicet sine do milo: ex culpa autem rel non fiunt |
vrreRY, Auy Gfesehichle, pag 11

Lexer, Ed. perp.. pag. 407, Vi
inciie Sovazzrn, fle  fructu praedioram vondendo
f ¥

locandorve, negli * Seritt

onore di V. Seinloia ,, 1, pag. 6 » 1l guale wvie giustamen be
tutto cio presuppone che ln missio si prolunghi « termini indicati da
Gige,

0

e, 1o 61, ad edictum, 1. B, § 4, h. t. “ 81 unus s

t, qui possideat bona,

expeditum erit de le

satione; quoc

non unug, sed pl
vel vendere, quaeritur. Et si quidem

sint, quis eoram

onvenit inter egs, expe
nam et omnes possuni locare et uni

titissimum es hoe negotinm

50 vero non convemt, tune dicendum est pragtorem
bere,

causa cognita eligere

jui locet vel vendat ,. V. Sguw

r, Zur Geschichte, pag. 9: Borazzr,
Wt pero; non

senza ragione. che gue g1 inter-

coad edictuwm, 115 ket

32, ad ed., 1. 8 pr. h. t.: * Prastor ait, si quis, enm in

posses-

et, quod 20 nomine fructus ceperit, ei, ad quem ea res per-

', non

restituat: sive I|1If?li ]UI[I‘:HF';II' sine dolo malo fecerit, ei non prags-
stabitur: sive dolo malo eins deterior causa possessionis facta
de en re judicium in factum dabo. Quod de fructibus ait, etinm de caeteris,
quaccnmaue ex ea ve debitoris pervenerunt, intelligendum est . Cf
dur Gesehichte, pag. 10; Lexen, Ed. perp., pag. 408

(4] Urr,, 1. 62, ad ed., 1.9, 54 h t.

Ure, 1. 8 digp,, 1. 26 de pign. act., 18, 7 * Non est

sse dicetur,

. SRUFFERT,

mirnm, sioex (qui-
cumque causa magistratus in possessionem aliquem miserit, pignus constitui,

cum tegbamento quoque pignng constitul posse imperator noster cum patre

saepiasime veseripsit. 1, Seiendum est, ubi inssu magistratus pignus consti-
tuitur, non alins constitui, nisi ventum fuerit in possessionem ., Unpe

1. 35,

ad edictum, 1. 8B, § 1 de reb. eor. qur sub tut., 87, 9 * Bed et

in possessionem
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rebbe oggi, una * costruzione ,, che se non rispondeva esattamente
alle origini e allo scopo dell'istituto (poiche, da questo punto di
vista. la missio & da considerare piuttosto come un mezzo di co-
azione della volontd), sintetizzava perd molto bene la forma che,
come mezzo di coazione, la missio aveva assunta, specie considerata
in relazione all’effetto pratico della successione operata dalla bo-
norum venditio. Gli effetti reali della missio, il fine ultimo a cui
tende. ciod il soddisfacimento dei creditori, la facolta, che essa
conferisce. di alienare i beni con un procedimento, che se non g
sostanzialmente, una . vendita, ne assume nonpertanto le forme
tutto cio da all’istituto un atteggiamento esteriore tale, da giustifi-
care lassimilazione al pegno (1). Il ricordo della originaria con-
cezione doveva, del resto, gia ai tempi dei giureconsulti classic
essersi affievolito ; la costruzione della missio come costituzione
di un pegno dovette affievolirlo sempre piu e facilitare il pas-
saggio ai ‘sistemi esecutivi posteriori, del pignus in causa iudicati
captum e della bonorum distractio, in cui il processo esecutivo ro-
mano, compiendo il suo ciclo di evoluzione, appare trasformato
da mezzo di coazione della volonta, in esecuzione sui beni diretta
al soddisfacimento.

Di solito 'amministrazione dei beni posseduti era molto sem-
plice e di breve durata, perché il possesso non durava che trentt
giorni se il debitore era vivo, e quindici se defunto (2). Ma qualora
il possesso avesse dovuto prolungarsi (come nei casi in cui il pre-
tore concedeva la missio senza la facolta di vendere), o qualora
si fosse dovuto procedere ad atti conservatori complessi ed urgenti,
e forse anche qualora tra i creditori fossero sorti dissensi circa

mitti rernm pupillarinm a praetore quis potest et ius pignoris contrahitur
Heryocexianus, libro 4, duris epitomarum, 1. 11, § 1 ut in poss., 36, 4 “ Si rel
servande causa in possessionem missus esset proprius creditor heredis et rei
per fidei commissum mihi relictae adeptus fuerit, nihil me per eum Jaedi
oportere convenit, non magis quam si ab ipso herede eam rem pignor: acce
pisset ,. V. anche 1. 4, qui potiores, C. 8, 17; 1. 2, de praet. pign., @ 8,2l
1. 2, qui potiores, C. 8, 17. Seurrerr, Zur Geschichte, pag. 20 e segg.; Bras-
maxy-Horowee, Civilpr., 11, pag. 676; Dersvora, Pfandrecht, 1, pag. 407; Tay
sour, Voies dexéeution, 1, pag. 176-177.

(1) Derxsore, Pfandrecht, 1, pag. 408; Sguvrreny, Zur Geschichte, pag. 46.

(2) Garo, TII, 79 “ Si quidem vivi bona veneant, iubet ea praetor per d
continnos XXX possideri et proseribi; si vero mortuorum, per dies XV ,-

ies
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il modo e le forme dell’amministrazione, il pretore poteva, su do-
mandd della maggioranza dei creditori, nominare un curatore, a

oul spettava i far tutto eiv che fosse nece

i&iifl per |il |'||-1_||r||<",.
la conservazione e la reintegrazione del patrimonio (1).
|

Loimmissione -III poOsSsesso ¢ .i POSSEss0 SLesso ||l'1' tutta |;| S

durata, d

VEVAND essere r'--h't ]r1i|'s|"“-'i rrll'niiii1il|- IE:'I Iir_r'u.-:r'.-‘e'(nff'u, !:1
1

quale seguiva mediante 'affissione di avvisi (fibelli) nei luoghi pin
f

frequen

della eitti (2). Lo scopo di tale pubblicith era duplice:

da una parte permettere ai creditori non comparsi di farsi innanzi
| | |

cipare alla missio, dall’altra dar modo al debitore di

se assente o fuggitivo, e ai suoi parventi ed amici di

mtervenire a favore di lui: nel che si manifesta il carattere di

mezan di .--u;l.}f_i-u]h- il \'n||.]|‘.;-._ che permane  ancora in tutto 1l

procedimento. La stessa piu lunga durata stabilita per il possesso

roseriptin, nel caso di missio sui beni di una persona vivente,

(1) Liex agraria, a. 643 (Bruxs, Fonts pag. 74: Ricconoxo ¢ B s
i T oaten irabtor si1us profteatur, 1tem uter ex &,
el bonornm emptorse magistro curatoreve emerit d
edictum, |, 14 pr. de #eb. auet. fud. pogs., 42, 5: * Creditore in poBRBES m
erum debitoris misso, curator constitui debet, si quaedam actiones periturie
Lo, 1o 60, ad ed., 1. 8, guib. s cousis. 42, 4: * ... ot sl ita res
vel condiein bonoram, etitnm hoe erit concedendum, ut enrator constiti
V., anche 1, 6, 8 2 guid. e cous., D). 42, 4: 1. 1, 8 1 de ewr. dbon. D.
nmasy-Honuwea, Cieilpr., 11, pag, 676 Tasmsoun, Voles d'

HOEE, | Deassigonit, Magister w. Curator, pag. 163-164, 174 ¢ ge

zax, A magister vd i eurator della bonorum venditio, nell' * Aveh. giuy

XKL (1904), 0

g. 406 e sege; Sonazer, L'editto de fructu pracdiorum, pa-

e G70-671; Leswen, Hd. perp., pag: 417-418. Ciron il modo di nomina, la
ollaborazione dei ereditori & dovata probabilmente o una pratiea, vicordata
la Ure. (1. 85, ad ed.; 1. 2 pr. 42, 7) ° de curatoreé constituendo koe iure whi-
iy, ut praetor adeatur, isque curatorem curvatoresque constituat ex con-
uoris partis creditorum . V. su questo punto: Tasmsoun, Veies dead
pag. 185; Deaescous, Magister w. Curator, pag, 174 ¢ sege. ;. Auwsuzzr,

. 419,
ad edi; 1.2, 8 1 hat

eatus creative essent, acta fuot

ter il cwrator, pag, 499 e segg.; Lesun, Hd. perp., pa

Sulla. condizione ginridica del ewrator v, Ure., .

juagque par enm eosve, il gegtngne

ut, rafta habebuntur, eisque acfiones, eb in eos utiles competunt; et si gquidem

mitterent ad agendum wvol defendendum. uli g essat Ofr. An-

503 e sezg.; Lesew, Hd perp., pag. 419

. pro Quanetio, 15 * euins hona ex edieto possidentur, de gquo lihelli

s

reimis locis proponuntur

. Beramaxs-Houuwes, Cleilpe., pag. 677.
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& prova che proscriptio tende anche a premere sulla volonta del
debitore e dei terzi disposti a intervenire a favore del debitore:
se si tratta di un vivo vi e sempre speranza che si presenti e
paghi, e vi & anche maggior speranza che taluno intervenga per lui,

55. Scorso il termine di trenta o di quindici giorni, stabiliti
per il possesso e la pubblicita, il pretore, mediante un nuovo de-
creto. ordinava la convocazione dei creditori, i quali dovevano
nominare nel loro seno un magister, con 1'incarico di procedere
alla Bonorum venditio (1). Si trattava, in verita, di un incarico deli-
cato e importante e spesso anche assai complicato. Con la bonorum
venditio. abbiamo detto, si investiva un terzo (bonorwm emptor)
della successione a titolo universale del debitore: ed & naturale
che il terzo non assumesse questa spesso onerosa qualita senz
condizioni: e precisamente senza la condizione che i creditori rinun-
ciassero ad esigere da lui una parte dei loro crediti, nel caso possi-
bile e frequente, che il passivo del patrimonio eccedesse 1'attivo.
1l terzo, si comprende, non doveva perdere, anzi, doveva gua-
dagnare qualcosa nell’accollarsi la successione del debitore. Ma
determinare queste condizioni, cioe determinare a quale percen-
tuale dovessero ridursi i crediti di fronte al successore, importava
conoscere esattamente lo stato attivo e passivo del patrimonio,
e quindi procedere all’inventario dei beni, alla verificazione dei
crediti e via dicendo, tutte operazioni di un certo rilievo, che
toccava al magister eseguire. Il quadro, contenente lo stato esatto,
attivo e passivo del patrimonio, con I'indicazione dei singoli beni
e dei singoli crediti, dei privilegi e delle cause di prelazione,
tuiva cio che veniva chiamato di solito lex wenditionis, che doveva,
probabilmente, essere approvata dai creditori (2), pubblicata, ¢

costi-

in base alla quale si procedeva ai pubblici incanti, per 1'aggit-

dicazione del patrimonio a chi pretendesse la minima riduzione

(1) Garo, 1V, 79 “ postea iubet (sc. praetor) convenire creditores et ex €0

numero magistrum creari, idest eum, per quem bona veneant ,.

(2) Cfr. Berawass-Horuwee, Civilpr., pag. 680; Keruer-Wacn, Cuvilpr., P&
gina 440 testo e nota 1058; Tamsour, Voies dexécution, 1, pag. 214 e segg.;
Vainsere, Fuill., pag. 279 e segg.; Sciavois, Proc. civ. rom., pag. 309; Girar

Mun. elem., pag. 1062.
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dai creditori, o, il che fa lo stesso, offrisse loro la piu alta per-
centuale. Tutto questo lavoro di preparazione doveva, di neces-
sita, assorbire un certo tempo, e percio i dieci giorni che Garc
afferma dover intercedere tra la nomina del magister e la vendilic
(ridotti alla meta nel caso di vendita dei beni d'un morto) rap-
presentano evidentemente un termine minimo, un termine dilatorio,
stabilito a vantaggio del debitore (1). Se oltre questo compito di

preparare la vendita, il magister ne avesse altri, e specialmente

quello di amministrare i beni, nel caso che, prolungandosi le opera-

zioni preliminari della vendita, si prolungasse la possessio dei cre-
ditori, & questione assai dubbia e di difficile soluzione, allo stato
delle fonti. Ma & forse piu probabile che 'ufficio del magister non
si limitasse alla preparazione della vendita, come ritiene 1’opinione
dominante (2), ma comprendesse anche I'amministrazione dei beni:
altrimenti dovrebbe ammettersi che, prolungandosi le operazioni
preliminari della vendita, dovesse perdurare in ufficio, accanto al
magister, anche il curator, con un intreccio di funzioni, di cui do-
vremmo pur trovare qualche traccia nelle fonti (3).
['aggiudicazione dei beni (addictio) era fatta, sulla base della
lex venditionis, dopo pubblico incanto (4), a chi avesse offerto la
pit alta percentuale (5). L’acquirente, bonorwm emptor, diveniva
per tal modo successore a titolo universale del debitore, mediante

(1) Kever-Wacn, Civilpr., pag. 440, nota 1058; Dernsure, Emptio bonoriwm,
pag. 128,

(2) Dirxpura, Emptio bonorum, pag. 132; Seueeerr, Zur Geschichte, pag.
e di recente Armuzzr, Magister, pag. 490 e segg.

(3) Decunkors, Magister w. Curator, pag. 165 e segg.; e Luner, FEd.

perp.,
pag. 410.

3

(4) Cic., pro Quinctio, 15: * de quo homine praeconis vox praedicat et pre-
tium conficit ,; i Verr., 11, 19 “ auctio facta est ,. V. specialm. Brrmsmasx-
Hotnwee, Civilpr., 11, pag. 682.

(5) Garo, 1T, 155: “ Pro hoc tamen incommodum illud ei commodum prae-
statur, ut ea quae post mortem patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum
venditionem, sive postea, ipsi reserventur, et quamvis pro portione bona ve-
nierint, iterum ex hereditaria causa bona eius non venient...; cum ceterorum
hominum, quorum bona venierint pro portione, si quid postea adquirant, etiam
saepius eorum bona venire solent ,. V. Beramanx-Hovuwee, Civilpr., 11, pa-
gina 682; Kerumee-Wacn, Civilpr., pag. 441 testo e nota 1059; Vainsere, Fuill.,
pag. 279-280.
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una finzione di morte, che gli attribuiva la qualita di erede (1),
i acquistava i beni nella loro universalita, e

Come successore, eg
diventava debitore del passivo conformemente alle condizioni risul-
tanti dall’asta. Ma tutto I
tore, anche la successione che si operava con l'addictio era ung

tituto essendo una creazione del pre-

successione pretoria; la condizione giuridica del bomorwm empioy
si regolava percid secondo il diritbo pretorio e precisamente a
similitudine della condizione del bonorum POSSessor nella ereditiy
pretoria. Egli non acquistava la proprieti quiritaria dei beni, ma
ma semplice proprietd pretoria difesa da un inferdictum posses
sorium analogo all'interdictum  quorum bonorum dato al bonorum
possessor (2). Contro i debitori del patrimonio gli erano date azioni
utili, in una doppia forma. Poteva egli agire come finto erede de]
debitore con un‘aziome, che le fonti chiamano Derviana: potevy
anche, secondo una formula introdotta dal pretore Rufilio, agire
come rappresentante giudiziavio del debitore., con una azione, la
cui intentin si rifevisce alla persona del debitore e la condemyatio

ersona del bonorum emptor (actio Rutiliona) (3). Ma, nell'agire
I . !

1} 11 concetto che la suceessione del bonortm empio i ricolleghy ad ung
J g

nzione di morte del dehitore, @ in pin luoghi affermato dalle fonti giuridi

» non giaridiche. Non soltanto =i dice che il boworam emplor agisee come

la vendita & parago

fimto erede (Gato, IV, 35 v. pag. 146 no

morte, e il procedimento che vi conduce, a un funerale. Cie., pro Quinctio, 15

finnt et domini costituuntur: gus g lege ef qua conditione perdat;

1 ?Jlnl:fi'

oronuntient.. hnic acerbissimum vivo videntique funus indicitur; si fonus

tandas,

nt ad ex cohone

id habendum sit, quo non amici cor

ormm emptores ut carnifices ad r vitae lacerandas et distrahendas ..

anche Pavcos, lib, 32, ad edictim, fr. 63,

§ 12, pro secio, 17, 2 * Pul

listrahi soeictatem diximuns. Quod videtor spectars ad univer

e quogue

im bonorum publicationem, s soeii bona publicentur: nwm, ocum in gl

am alius sucecedat, pro mortuo habetar ..
2) Giarn, 111, 80-81 * Negue autem bonornm possessorum, neque bon
ciuntur: ex igre Quir

emptorum res pleno inve fiunt, sed in bonis

adguirantur, si usuceperint... ltem quae debita sunt [e1 el

e ita demi

faerunt bonal ipse debuit, neque honorum possessor, neque honorom

debentur .. Ofr., Krveen- Wacn, Oieilpr., p

emptor ipso iure debet, aut ip
cina 443; Beramass-Hovvwee, Civilpr., 11, pag. 683; Scravors, Proc, eiv, vom,
pag. 510,

(ta10. IV, 85: * Similiter et bonorum emptor fisto sé herede agit; s

interdnm et alio modo agere solet. Nam ex persona eius ening bonn emertt
intentione, convertit eondamnationem in suam personam, il est ot quod

sUImpta
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contro 1 terzi debitori del |>:|h'ilil|r!li'|, il bonorum emptor doveva
dedurre i crediti che essi avessero avuto verso il patrimonio (agere
eunt deductione) 5 tra la compensazione ordinaria é questa de-
duzione correvano importanti differenze, in quanto la deduzione
contro il bonorum emptor aveva luogo anche per crediti di natura
diversa, e per crediti non ancora scaduti. o si operava solo nella
eondemnatio, non anche nella intentio (1). La deduzione. ad ogni
modo, si faceva per 'ammontare della percentuale patfuita, non
per Vammontare integrale del credito del terzo (2). Contro il fo-
norum emptor erano concesse ai creditori del patrimonio azioni
utili per il pagamento della percentuale. 1 terzi poi, aventi diritti
réall sui beni del debitore, potevano certamente farli valere anche
dopo 'addietio (3).

Malgrado la bonorm venditio, il debitore non rimaneva liberato:
egli rispondeva ancora di quella porzione che i creditori non avessero
potuto I'i~ra'l-r[1‘r‘1' dil bonorwm r':u.lpf-'u'. e per l[lll_mf“ residuo S

poteva sempre procedere conbtro di lui a una nuova benorwim ves-

qualora egli avesse acquistato nuovi beni: solamente. du-
ranteé l'anno che segue la vendita, i croditori nomn  possono agire

eontro di lui ex ante gesto, che in id rl,r.lm-f _,f"ah'.".:'ra potest (4).

96. Questo sistema era completato da una serie di disposi-

zioni date dal pretore contro le fraudolenti diminuzioni di patri-

monio operate dal debitore. I mezzi giuridici che a cid servivano

lius esset vel i1 dare oporieret, eo nomine adversarius huic condemnetur;
o, qui at

dieibur, compavata est. Superior autem

fuae spe actionis appellator Rutiliana, quin a practore P. Ruti

bonorum  venditionem infroduxi

. qua heto

speciea actio
V. specialm, Burawaws-Hounwie

e herede bonornm emptor agit, Serviana vocatur

amBour, WFoies dexdeu-

Cinilpr., pag. 634 ;
tion, I, pag. 220 e segg.; Vainnera, Faill., pag. 283 ¢ segr.; Scravora, Froe.
et ront, pag. $11; Lewer, Bd. perp., pag. 411-412. 417

(1) Garo, IV, 65-69 * Ttem bonorum emptor cum deductions agere iubetur,
id esb ut in hoe selum adversarius eius condemnetur, quod superest, deducto

quod invieem ei bonorum emptor defrandatoris nomine d

1o ad eondemnationem ponitur .. V, Sc1arora, Proe: civ. rom., pag, 311-312;
Lesnn, Bd, perp., pag. 412.

(2] Contra Kpiues-Wacs, pag. 444

(3) Lu 24, § 9.8, de reb. anct: fud. poss,, Di, 42 5,

(%) Garp, I, 155. V. cirea il benef. comp., Giearp, Man. elem,, pag. 1062,
nota & e Lesew, Fd. perp., pag. 415-416,
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nel dirvitto classico, a quanto si pud desumere dai testi delle Man-
dette, nei quali i compilatori li unificarono in uno solo, erane
diversi, di diverso nome e di varia natura. Identificare questi
diversi mezzi, stabilirne la natura, delimitarli gli uni dagli altr
stabilirne i1 rapporto cromologico, ecco una serie di problemi che
da secoli affaticano la scienza romanistica e che, probabilmente,
allo stato delle fonti, non @ possibile risolvere neppure con approssi-
mativa sicurezza. Infatti, nelle I'uIH'lt-ltv noi troviamo menzionati:
nella 1. 38, § 4, de uswris, D, 22, 1, un'actio puuliana * per quam
in fraudem creditorum alienata sunt, revocantur, fructus

(uae
- nella 1.1 pr.., guae in fravdem credit. 1), 42, 8,
I !

guoque restituuntur ,
un editto, con cui si concedeva azione al curator bonorum
quae fraudationis causa gesta erunt cum eo. qui fraudem non igno-
raverit . : nella L 10 pr., quae in fraudem 1, 42, 8, un altro editto
¢on cui il pretore * quae Lucius Titius fraudandi causa sciente
te in honis, quibus de ea re agitur, fecit: ea illis, si eo noming,
quo de agitur, actio ei ex edicto meo competere

de his...

esseve oportet

ei, si non plus quam annus est, cum de ea re, qua de agitur,
experiundi pnt»arm est, restituas ,. Infine, nelle Istituzioni di Giusti-
niano, § 6. IV, 6, troviamo ricordato Iistituto nei termini seguenti:

[tem, si quis in frandem ereditorum rem suam alieni tradiderit,
bonis eius a ecreditoribus ex sententia praesidis possessis, per-
mittitur ipsis creditoribus, rescissa traditione, eam rem petere, id
est dicere eam vem traditam non esse et ob id in bonis de bitoris
(the i compilatori abbiano largamente rimaneggiatd

mansisse ,.
alla revoca, ¢ fuori di dubbhio,

questi ed altri passi, riferenti
come oramai nessuno piu dubita che l'abbiano fatto allo scopo di
rari mezzi revocatori del diritto classico (1)

fondere in un solo

(1) Gia chiaramente Roporer, Usber die Rutilische Conewrsordnung wnd das
Frawdatorische Interdiet. nella * Zeitschrift fir Rechtsgeschichte ., VITI (1863
pag. 97-98; e inoltre: Guiimesans, Das Anfechtungsrecht der benachteiligten Kow
Luraglitubiger, Leipzig, 1882, pag. 11, note 44; Danxpura, Pand., 11, § 144
Sonazzi, La revoen degli atti fravdolenti, Roma, 1902, pag, 34 e segg.; L ver
voea degii atti fraudolenti del debitore wel  diritto :'nmn.n.n- elagsico, nel * Bull
delllstituto di dir. rom. ., XV (1902), pag. 128; Giraxo, Man. elem., pag. 436,
nota 2 Luser, Dhe Anfechtung von Rechtshandlungen des Sehildners in s
siechen rim, Recht, in * Strassburger Festgabe fiir Schultze ., 1903, pag. 1 €
segg.; Das edictum perpetuwm, pag, 494 & 476; Ricoomono, in Ricconoxo e Bi-
viena, Fontes, pag. 197, nota 10,
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Ma, principalmente in questi frammenti, la revisione non & stata
ne cosi radicale, né cosi accorta da non lasciar trasparire la molte-
plicita e diversita dei mezzi primitivi. Donde 1 numerosi tentativi
di ricostruire il diritto classico attraverso queste traccie da esso
lasciate nella compilazione giustinianea. Io non staro qui a riferire
le innumerevoli congetture fatte a questo proposito (1). Le dot-
trine oggi pin accreditate sono due. Secondo la prima, i mezzi
revocatori del diritto classico sarebbero stati principalmente, se
non esclusivamente : 1actio pauliana, ricordata nella 1. 38, § 4
de usuris, che sarebbe poi I’azione del T editto. quello riferito nella
L 1 pr., quae in fraudem; e Vinterdictum fraudatorium, promesso
nel Il editto, della 1. 10 pr., 4, t. L'actio pauliona sarebbe una
azione personale, di carattere penale, esercitabile tanto contro il
froudator, quanto contro il complice della frode ; Vinterdictum
avrebbe carattere reipersecutorio e si potrebbe, naturalmente, eser-
citare solo contro il fraudator (2). Secondo un’altra dottrina, i
mezzi principali sarebbero invece : Uinterdictum fraudatorium, della
L. 10, accordato ad ogni creditore; e la restitutio in integrium,
a cui si riferirebbe la 1. 1 pr.; 'azione arbitraria data in seguito
all'interdetto sarebbe 'actio pauliana ricordata nella 1. 38 de usuris,
mentre I'azione rescissoria susseguente alla n integrum restitutio,
sarebbe l'azione ricordata nelle Istituzioni (3).

(1) Letteratura piti antica in Scuey, Zur Geschichte der Actio pavliana und
des Interdictum fraudatorium, nella “ Zeitschr. fiir Rechtsgeschichte ,, XIII
(1874), pag. 120; v. inoltre Serarmt ., La revoca degli atti fraudolenti com-
puuti dal debitore secondo il diritto romano, Pisa, 1887-1889, T, pag. 4 e segg.
(dove & una rivista molto completa delle dottrine); Dernsure, Pand., § 144 ;
Karvowa, Rimische Rechtsgeschichte, 1895-1902, 11, pag. 1040 e segg.; Sonazzi,
La revoca, Roma, 1902 e La revoca degli atti fraud. nel diritto romano class.,
“Bull. ,, XV, pag. 127 e segg.; Limner, Anfechiung, pag. 1-24; Ed. perp., pa-
gine 419-427; 475-481; Gurarp, Man. elem., pag. 436-442.

(2) Dottrina esposta largamente dal Sovazzr, nel volume su la Revoca cit,
e difesa vigorosamente nella mon. La revoca nel dir. rom. classico cit. (v. note
prec.). Cfr. anche lo seritto Sull’editto de fructu praediorum vendendo locandove,
negli “ Studi in onore di V. Scialoia ,, I, pag. 665 e segg. Questa teoria
ora accolta da Girarp, Man. elem., pag. 436 e segg.

(8) Questa teoria & dovuta al Luwer, che la espose per la prima volta nel-
ledizione francese dell’Bditto perpetuo: v. Luxer, Essai de reconstitution de U Edit
perpétuel, Paris, 1901-1903, II, pag. 177-183; 245-248; vi ritornd nello seritto ;
Die Anfechtung von Rechtshandlungen, in “ Festgabe fiir Schultze 2 pag. 1-24:
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57. In questa discrepanza di opinioni, un punto & oramal fuori
di un interdictum frawdatorivm, che &
quello appunto di eui si oceupa il 11 editto, della 1. 10 pr. L'in-
terdetto era destinato a far oftenere ai creditori i1 possesso delle
cose fraudolentemente uscite dal patrimonio, ¢ percio ad estendere
\i beni fraudolentemente alienati: in sostanzi, erd

di discussione : |'esistenza

la missio anche ¢
necessario e logico complemento della missio. Che, olfre all'inter-
detto. sia stata, in origine, concessa ai creditori un'azione penalé,
non & da escludersi, anzi e verosimile, perche la fraus creditori

1NEe;

dovette essere considerata come un delitto, almeno in ©
ma bisogna confessare che di quest’azione non sono restate traceie
sieure nelle fonti, se si toglie I'accenno della 1. 25, § 1, h. t., rel&
tiva all'interdetto, in cni si afferma che guesto mezzo eiuridied
faeendo

dato

1E|IL‘Illlili‘ LII'EI]_EH. nori ]_HJ"TI-‘-I.!:: Ilillllil]"‘ "y

era dato ® rei re
pensare all te
appunto poenae Homine. Ma anche il I editto della 1. 1 pr. € tutti
assai piu ad ana n 0

nza di un altro mezzo giuridico, che fosse

i frammenti ad esso relativi si adatbtano

tegrunt restitutio che ad un’azione penale. Salvo infattl 1'ectvonein
dubo dell’editto. evidentemente interpolata, nella parte principale
del commentario di Ulpiano, come ha osservato henissimo il LENEL

non si parla mai dell’appartenenza di un'azione, ma solo dell'ap
plicabilita dell'editto : le espressioni di cui si serve il giurecol
<alto sono: * edictum locum habere , * ad hoe edictum pertinet.
« pertinet edictum ad eos , “ cessare hoc edictum ,, € quando ogli
parla di un’® actio . (come nella 1. 6, § 11, 13) non splega pil

'editto, ma risolve casi non contemplati in questo, e precisan nié
i1 caso dell'acquirente di buona fede. Ma se Peditto non promei
teva un'azione, non poteva evidentemente promettere che um
& pestitutio in integrum ,, come si desume dal § 6 de act. Inst. 4, i
uno dei passi piu vessati e di piu difficile interpretazione in questd

i
qocenniamo, tanto invece ¢ a posto una restitutio in integrim Il
mezzo del 1° editto non spettava che al curator bonorum, giaf.'fr]l'-‘
le parole © vel 6i cui de ea re actionem dare oportebit , furond

materia. Quanto @ poco a posto un’azione, nei frammenti a ¢l

e la completd, difendendola contro la critica del Souazz, nella 2% ed. ted

dell' Bditto perpetuo: Das ed. perp., pag. 419:427; A475-481. La dottrina
exEr & ora accolta da Rrccomoxo, Fonfes, pag. 297, vota 10 e 306 nota 4.
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agglunte dai compilatori per dare a tutti i creditori il nuovo mezzo
;_:illt‘illi('.n da essi creato: ora & hen logico che la i stifutio, la quale

aveva per iscopo di rimettere le cose in pristino, come se l'atto
fraudolento non fosse stato compiuto, e non gia di procurare una
prestazione, spettasse a tutta la collettivita, rappresentata dal
curatore @ non al ecreditore singolo. Benchi 1'editto [ar'-'|1|1{-i'ff"~"w‘\
non un'azione, ma una restitutio. si capisce [mlu che da ']n restituti

E""'["‘““i" naseere un'azione 2 propr it imente un’azione I"@3( 50T " =

sata sulla restituzione : |:t restitutio, rimettendo le cose in pristino,
permefte di esercitare come azioni fittizie, * rescissa alienatione
vel liberatione . fjlll'”‘- azionl che si sarehbero esercitate se |"atto

frandolento non fosse stato compiuto. Appunto un’azione derivante

la restitutio, @ precisamente un'azione in rem “ rescissa aliena
tione , ¢ I'azione del § 6 Inst, “ item si quis in fraudem credi-
forum rem suam alicui tradiderit, bonis eins a creditoribus ex
sententia praesidis possessis, permittitur ipeis creditoribus, rescissa
traditione, eam rem petere, idest dicere eam rem traditam non
esse, el ob id in bonis debiforis mansgisse ,. Questo passo, tolto
forse dalle Istituzioni di Marciano, & stato rimaneggiato dai com-
pilatori per adattarlo al divitto v

ante giustinianeo: si parla di
* traditio . invece che di “ mancipatio ,, di “ sententia praesidis ,

invece che di * sententia prag toris »s 51 sostituiscono i ereditort
al cwrator, ma, sostanzialmente, si

ammette una specie di rei vin-
dizatio wtilis per i beni fraudolentemente alienati, “ rescissa man-
cipatione ,, che non pud derivare, secondo i concetti del diritto
classico, se non da una © in integrum rvestitutio , (1). Contro questa
congettura del Lener, che il mezzo del 1° editto, cosi come quello
richiamato dal § 6 Inst., sia una *in integrum restitutio , sono
state sollevate difficolta certamente serie, ma non forse Imsupert-

bili (2). 8i & detto che il mezzo del 1° editto era concesso anche
contro il frawdator, e che una * in integrum restitutio , contro il
“fraudator , non & concepibile. Ma la necessita di rivolgersi anche
confro il * fraudator , esiste, quando i beni fraudolentemente alienati

(1) Cfr. Lenen,

Bt perp., pag 4920 @ seg

|2) Souazzr, L revoca nel div, vom, elassico, nel * Bull. dell'lst. di dir. rom. 0

K1V (1802), pag. 127 e segy.; Giramn, Man. elem., pag. 439, nota 2, e pag. 441,
fa 1

nota

No Bgean, el Pallfuent 11
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siano rimasti tuttavia in possesso del debitore. Si ¢ detto che una
“ in integrum restitutio , che faccia acquistare ai creditori la
proprieta delle cose alienate, non & possibile, perche, lungi dal
rimettere le cose in pristino, essa darebbe ai creditori un diritto,
i prima non avevano punto. I vero che con

la pL‘rlpl‘ii\-lu. che ess
la * in integrum restitutio , il ereditore otteneva (in caso di aliena-
zione fraudolenta) la restituzione della rei vendicatio perduta dal

¢ fraudator ,, eh'egli esercitava, come rei cendicatio ubilis, per acqul-

weso della cosa alienata ; ma questo era un risultato

are il pos
reso necessario dalla inammissibilith della rappresentanza diretta,
che si verificava non solo per la red vendicaiio, ma per tutte Ié
azioni, anche personali, spettanti al debitore; il curafor le eser-

itava tutte ecome azioni utili: s'intende poi che il pretore limi-

tava l'esercizio del diritto formalmente acquistato, perché il curalo

solo scopo per 1l quale fn coneesso, cioe per 1l
soddisfacimento dei creditori, Si & detto, inoltre, che questo sa-

rebbe D'unico caso di restitutio, promessa all'infuori del titolo del-

se ne servisse al

Veditto 1 de in infegrum restitutionibus. Ma e facile osservare che
le manchevolezze sistematiche sono froppo frequenti nell'editto
perche possa una nuova deficienza di tal genere costituire un argo-
mento insuperabile. Infine si & detto che la 1. 7 quae in frawdem
depone contro I'ipotest di una in integrum restitutio, perche essa sta-
bilisce un principio contrario alle regole della restitutio; che cioé
il compratore sciente della frode deve restituire il fondo senza
poter ripetere il prezzo, mentre la restitutio, rimettendo le cose
in pristinum, doveva far riacquistare anche al compratore il prezzo
shorsato. Ma si pub osservare, che, secondo eciv che ci attesta
il fr., non si tratta affatto di una disposizione dell’editto, ma solo
di una decisione ammessa, per ragioni di equita, da Proculo, ¢
sanzionata da rescritti imperiali: insomma di un principio equifa-
tivo sorto posteriormente, da cui non si puo argomentare nulla
cirea la natura del mezzo promesso dall’editto (1).

Stabilito per tal modo che il mezzo dell'editto secondo & 1'in-
terdetto, e f}l]l:”U dell’editto }'rl'].]I]f_r la in é-jfft'f;:'af;;f restitutio, rimane
a vedere che cosa sia lactio pauliona della 1. 38, § 4, de usuris,
[). 22, 1, che dette il nome a tutto l'istituto dalla revoca del

(1) Cfr. Leser, op. ¢ loe. eit.
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diritto giustinianeo in poi: * In Fabiana quoque actione et Pau-
liana, per quam, quae in fraudem creditorum alienata suni, re-
voeantur, fructus quoque restituuntur: nam praetor id agit, uf
perinde sint omnia, atque si nihil alienatum esset: quod non est
iniquum, nam et verbum restituas, gquod in hac re prastor dixit,
plenam habet significationem, ut fruetus quoque restituantur ,. 11
riferimento all'interdetto e chiarissimo, K se pure, come & molto
probabile, questo frammento di Paoro (libro sexto ad Plautium)
sia stafo assai alterato dai compilator:, rimane sempre vero che
il testo genuino doveva, in qualche modo, ricordare linterdetto,

perché non & molto verosimile, che il riferimento all'interdetto sia

introdotto di sana pianta dai compilatori, ¢che pure avevano
soppresso guesto mezzo giuridico e 'avevano trasformato in una
azione in factum. E poiché Paoclo, nel luogo citato, trattava delle
azioni personali, 8i presenta molto probabile la congettura del

che Vactio panlione della 1. 38 sia actio arbitraria ex in-

La guale (e un esempio analogo abbiamo nel giudizio de-

rivante dall'interdetfo possessorio, wwdicium cascellionum) pud aver

meritato un nome proprio, sia per la sua importanza, sia per al-
cune  particolarita della formula, che, fra l'altro, comprendeva
anche i frutti, mentre, usando un termine generale, l'interdetto
parlava di restituzione semplicemente. Fusi, da Ginstiniano, tuftti
i mezzi revocatori del diritto classico in una sola aetio in factum,
@ probabile che a questa sia stato dato dai bizantini il nome del-
wctio arbitraric ex interdicto. 11 che spiegherebbe come, mentre
nella 1. 38 & detta pauliana l'azione personale arbifraria ex inter-
dizfo, Teofilo, nella sna parafrasi delle istituzioni, chiami pauliana
anche 1 azione rescissoria reale susseguente alla restitutio (1).
Contro questa ipotesi si e defto che la 1. 38 non si pud riferire
all'wetio arbitraria ex interdicto, perche, secondo le ripetute attesta-
zioni delle fonti, mediante l'interdetto si otteneva la restituzione
dei soli frutti pendenti al momento dell’alienazione, mentre se-
condo la 1. 38 i frutti si debhono restituire tubti (2). Ma, in ve-
riti, nel fr. in esame non ¢'é nulla di simile: vi si dice soltanto

1) Luxewn, Edictum perpetuwwn, pag. 424.

(2] Sovazzr, La revgca nel dir. rom. clasgico, pag, 157 e segg.; Giwarn, Man,

elent, pag. 439, nota @,
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che, malgrado la formulazione generica dell’editto, * fructus quoque
restituuntur , : e quanto alla motivazione : “ nam praetor id agit ,
et rel., essa, se pure & genuina, non importa punto necessaria-
mente che si debbano restituire anche i frutti del tempo inter-

medio (1).

58. In conclusione, nel diritto classico, 1 mezzi principali con-
cessi dal pretore contro gli atti fraudolenti del debitore (oltre,
forse, un’azione penale, di cui rimane, nella compilazione giusti-
nianea solo un ricordo), erano U'interdictum fraudatorium, probabil-
mente piut antico, ma di portata piu ristretta, e la in integrum
restitutio, piu recente, pil ampia, applicabile a qualunque specie
di diminuzione patrimoniale. Ambedue presuppongono un elemento
obiettivo, una diminuzione del patrimonio, da cui sia derivato un
danno pei creditori; e un elemento subiettivo, consilivm fraudis,
ossia la wolonta, nel debitore e nel terzo, di produrre la diminu-
zione di patrimonio dannosa pei creditori. Il carattere dannoso
della diminuzione di patrimonio posta in essere dal debitore ri-
mane accertato quando la missio in bona non vale ad indurre il
dehitore al pagamento: cid significa che il patrimonio & insuffi-
ciente ai debiti, e che il debitore non paga perché non puwo, non
gia perché non wuole; basta percio il fatto della infruttuosa pos-
bonorum, e non occorre arrivare fino alla vendita (2). Il con-
silium fraudis si risolve mnella volonta di diminuire il patrimonio,
accompagnato dalla coscienza dell’effetto dannoso, ossia dalla co-
la insolvibilita conseguente alla diminuzione. Per il terzo

868810

scienza del
questa volonta non e necessaria, secondo uno sviluppo ulteriore
dovuto alla dottrina, quando si tratta di attia titolo gratuito, ma
basta l'arricchimento, che, provenendo da un delitto, deve rite-
nersi indebito, di fronte ai creditori che certant de damno Vi
tando (3). Quanto al subietto attivo della revoca, bisogna distin-

guere : interdictum fraudatorium & dato a tutti i creditori, mentre

(1) Lexes, Ed. perp., pag. 479, nota 3.

(2) GriiTzZMANN, Anfochtungsrecht, pag. 13 e segg.; Rersuaarr, Die Anfech-
tungsllage wegen Verkiirzung der Glaubiger, Winterthiir, 1871, pag. 56 e segg.;
Grrarp, Man. clem., pag. 438 ed in mod
e segg.; La revoca nel dir. rom. classico, pag. 148 e segg., in nota.

(3) Cfr. Girarp, Man. clem., pag. 438-439.

o esauriente Sovazzr, Revoca, pag. 29
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In restetutio in integrum & data al solo curatore (1). Il subietto

passivo & nell'interdetto il terzo partecipe della frode ; nella resti-

futio in integrum di regola il terzo, ma, quando la cosa sia ri-

masta in possesso del debitore, anche il fraudator (2). Effetto dei

due mezzi & sempre quello di far rientrare nel patrimonio futto il
alore useitone e non semplicemente un valore uguale alla per-
dita risentita dai ereditori sui loro erediti (3). Gia questa perdita
prima della bonorwm venditio, da eni sard determinata la percen-
tuale spettante a ciascuno, non @ valutabile, e noi sappiamo che
la

evoea puo essere ottenuta anche prima della vendita. In se-
condo luogo pei creditori il danno consiste appunto nel fatto che
la missio in possessionemn su un patrimonio insufficiente non basta

ad esercitare sulla volontia del debitore una coaziene tale da in-

durlo al pagamento, e percid non pud essere eliminato che con la

completa reintegrazione del patrimonio : e infatti ambedue i mezzi

processuali adoperati, 'interdetto e la in wtegrum restitutio, ten-
dono per diverse vie allo stesso fine: la reintegrazione del patri-
monio del debitore. Tutto cid & strettamente connesso alla natura
dei dne rimedi adoperati e al sistema eseentivo del diritto eclas-

Con la fusione dei duoe mezzi i

I una azione in factum con-
Cessa a eias

eun creditore, e con la trasformazione dell’esecuzions

in una procedura diretta al soddisfacimento per equivalente , la
paunhiana del diritto ginstinianeo acquistd quella ficura ibrida che
ancora possiede la revocatoria del diritto moderno. di un’azione
tendente bensi alla restituzione di eiv che usé fraudolentemente
dal patrimonio, ma nei limiti della perdita sofferta da eciascun
areditore, e quindi, in sostanza, di un'azione di risarcimento. ma
1}

cui ancora rimangono elementi degli antichi rimedi, o special-
mente della restitutio in integrum.

59. Al diritto romano classico risale la prima apparizione
di un istituto ginridico, che trove poi, nel diritto statutarie delle
citfa italiane, le condizioni pit favorevoli per une sviluppo rigo-

ghoso : vogliamo dire il concordato di maggioranza, Un vero con-

(1) Lwen, Anf.

12) La spiegazione di guesto punto assai dubbio & del Luner, Ed. perp,, pa-

323 (diversamente in Axf, pag, 11 & se

Sonazzt, La revoca, pag. 165
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cordato © infatti il pactum ut minus solvatur concluso tra i credi-
tori di una eredita oberata e l'erede. L'erede di una eredita
oberata poteva, mediante un patto, convenire coi creditori dell’ere-
dita 1a riduzione dei debiti ereditari, riduzione che gli veniva con-
sentita, perché egli adisse l'eredita, se fosse stato heres wvolun-
tarius, perche rinunciasse a servirsi del beneficium abstinendi, se
fosse stato heres suus et necessarius, perche gli fosse reso impos-
sibile il beneficium separationis, se fosse stato heres semplicemente
. 1l patto wt minus solvatur si deve ricollegare cal

re-

necessarius (1)
concetto romano della eredita. Questa, anche nei tempi piil
centi, non fu mai un semplice trapasso patrimoniale, ma consi-
nell’acquisto di un titolo personale, che alla sua volta

stette sempre
‘acquisto del patri-

era condizione necessaria e sufficiente per 1
cui leredita fu sempre, essenzialmente, una successio
QU(}S(’,O concetto
e solo con l'in-

monio, per
in ius, e quindi anche nei debiti del defunto (2).
permase rigidamente fino all’epoca giustinianea,
| beneficio d’inventario ne furono temperate le conse
Ora, vigendo il principio della successio 1 s,
sottrarsi

troduzione de
guenze eccessive.
lerede di una eredita oberata non aveva altra via, per
alle conseguenze perniciose della confusio hereditaria, che quella di
non adire, o di astenersi dall’eredita ; ma in tal caso i beni eredi-
tari erano soggetti alla bonorum venditio sotto il nome del defunto,
sfuggire all'infamia. In questa dura alter-

che non poteva percio
il pensiero di un rimedio che permettesse

nativa nacque spontaneo
all'erede di assumere tale qualita senza sopportare le conseguenze

dannose della confusio. Naturale dunque che l'erede venisse a patti

(1) V. Rocco, Il concordato nel fallimento e prima  del fallimento, Torino,
Ure., lib. 4, ad edictum, 1. 7, de pactis, 2, 14; “ Si ante

1902, pag. 19 e segg.;
ut minus solvatur,

aditam hereditatem pasciscatur quis cum creditoribus,
pactum valituram est ,; Scevora, lib. 32, digestorum, fr. 23, quae in frauden,
42, 8: “ Primo gradu scripti heredes cum animadverterent bona defuncti yix
ad guartam partem aeris alieni sufficere, famae defuncti conservandae aratia
anctoritate praesidis provinciae secundum constitu-

ex consensu creditorum
atem, ut creditoribus dumtaxat partem

tionem ea condicione adierunt heredit

praestarent .

(2) Bongante, < Bull. dell'Tstituto di dir. rom. ,, III, pag.
pag. 151 e segg.; La dotiring delle res mancipi, Roma, 1883, 1, pag. 320
e segg.; Dir. rom., pag. 438 e segg.; Ist. di dir. rom., § 186 e segg.; DCIA-
tora, “ Bull. ,, 1L, pag. 176; Ferrisi, Pand., num. 604 e segg.; Fappa, Leziont

sul diritto ereditario romano, Napoli, 1900, I, pag. 27 e segg.

97 e segg.; VI
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col ereditori, per ottenere da questi la riduzione dei debiti del
defunto, entro i limiti dell'attivo ereditario, e per poter cosi. as-
sumendo la qualith di erede senza suo danno, risparmiare alla
memoria del defunto 'infamia della bonorum venditio. (Juesto patto
era pienamente conforme allo spirito del diritto romane, il quale
in ogni modo cercava di evitare al defunto I'infamia inerente a
quella procedura : basta ricordare l'istituzione del servo erede ne-
cessario, mediante la quale era lecito al testatore emaneipare il
servo istituendolo erede, e sottraendo cosi, in frode ai creditori,
@ in eccezione al divieto della ler Aelia Sentin. all’attivo ereditario
ino schiavo, che poteva costitnirne parte cospicna. Probabilmente
il patto dovette cominciare con l'essere vineolativo solo per i ere-

ditor

verosimilmente che il patto fosse vincolativo anche per gl assenti

che assentirono alla riduzione: solo in seguito s1 stabili

& perfino fra i presenti e dissenzienti. In questa formalal 7, § 19
de paotis, ). 2, 14, ¢i presenta listituto “ Hodie tamen ita demum
pactio hujusmodi creditoribus obest, si convenerint in unum, et
communi consensu declaraverint, quota parte debiti contenti sint;
si vero dissentiant, tunc praetoris partes necessariae sunt, qui de-
erefo suo sequetur maioris partis voluntatem .. Le condizioni della
obbligatorieth del patto consentito dalla maggioranza per la mi-
noranza dissenziente furono disciplinate compiutamente in un re-
seritto dell'imperatore Marco Aurelio, pin volte ricordato dalle
fonti (. 8 e 10 pr., de pactis, D., 2, 14), Ma evidentemente il
principio, sia della validita del patto consentito da tutti i eredi-
fori, sia della validita di quello consentito dalla sola maggioranza
¢ della sun obbligatorieta pei non consenzienti, ¢ anteriore a
Marco Aurelio. Infatti: a) a quel ¢he dice Ulpiano (fr. 10, pr. h. t.),
Marco Aurelio non fece che dare formam ad un istituto gia noto;
b) gia limperatore Antonino Pio aveva disciplinato gli effetti del
patto rispetto ai ereditori assenti (fr. 10, pr. h. t.) (1); ¢) del patto
sl ocenparono i giureconsulti Vinoro, consigliere di Pio e console

(1) Papixianos; lib. 10, Besponsorum, fr. 8, de puctis, 2, 14: © Hoe enim ex
divi Marel rescripto colligi potest ,: Ure, Ub. 4, ad edictum; fr. 10 pr., de
pactis, 2, 14: * Rescriptum antem divi Marei sie loguitur, quasi omnes cre-

ditores debeant convenire, Quid ergo si gquidam absentes sint? Num exemplum
pracsentinm absentes sequi debeant ?... Bt repeto, ante formam a dive Marco
datam divam Piam rescripsizse et rel.

oo
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nel 138 d. (., e MagrceLvro, il quale ne parla nel libro dei Digesti,
seritto sotto Pio (fr. 7, § 18, 4. £.)(1).
Il fondamento dell’obbligatorieta del patto pei non assenzienti

& il deereto del pretore. Civ non deve meravigliare quando si con-

L=
sideri la singolare pogizione del pretore romano, e i poferi este-
sissimi che gli spettavano nella confezione della formula, in virti
dei quali egli era posto come intermediario ed arbitro, tra la le-

gislazione vigente e le progressive esigenze della vita soc

:aso presente, lintervento del pretore @ ben giu-

Del resto, nel
stificato, se si pensa che, l'erede rifintandosi di adire l'eredita, il
valore dei crediti & gia, nel fatto, ridotto all’ammontare dell'at-
fivo ereditario e ciascun creditore non pud sperare se non il divi-
dendo, che dara la procedura della bonorwm venditio. 11 pretore
non fa che constatare questo stato di eose, e determinare in base
al voto della maggioranza il dividendo, che si sarebbe rvicavato
dalla vendita dei beni; liquidato cosi anticipatamente il dividendo,
la confusio heredituria non produce pin effetti dannosi per 'erede,
e questi pud, senz'altro, adire l'eredita (2).

Tutto cio dimestra che il principio della swecessio in fus costi-
tuisce la condizione d’esistenza del patto. L'introduzione del bene-
ficio d’inventario, per opera di Giustiniano nel 531 (3), paralizzando
la swececessio in ius, dovette rendere praticamente inutile il patto
ut minus solvatur, giacche lerede, con la semplice compilazione
dell’inventario, e senza il concorso della volonth dei creditori,
poteva ridurre intre vires la sua responsabilith per i debiti eredi-
tari, assumendo cost senza pericolo la qualith di erede; ed & per

& un semplice fenomeno di sopravvivenza che guesto istituto si trova
] ancora menzionato nella .-:.rmrlnihw_.ionv g[ll-‘ifirlinllt’.&l (4).

60. L'esecuzione personale e anche la esecuzione patrimoniale

del diritto eclass
nere il soddisfacimento per opera dello stesso debitore o di un

ico, eol loro carattere di esecuzione diretta a otte-

J terzo interveniente, e pereid a mezzo di coazione della volonta,

(11 Cfe. Boceo, Concorduta, 21.
{2) i  Clagen rdato, {oglo @ 0o
i (3) L. 22 ocod., de dust. et de ad, vel adyg, hery 6, 30,

(4) Rocco, Cancordato, pag. 23-24 e 3
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erano per loro natura procedure rigorose e produttive di effetti
che si riflettevano profondamente sulla persona del debitore. Anche
la procedura patrimoniale della bonorum venditio. con la finzione
di morte che importava, e I'apertura della successione a favore
del bonorum emptor, traeva seco Vinfamia, con la quale il debi-
toré era posto in una grave condizione di inferiorita morale e
giuridica, Si comprende percid come, con Vingentilirsi dei costumi,
la condizione dei debitori cominciasse ad apparir troppo dura e
sorgesse spontanea I'idea di espedienti diretti a escludere appunto
gl effetti personali della esecuzione. Ma questi espedienti di ne-
cessita vulnerarono il principio essenziale della procedura  paftri-
moniale classica. Essi aprirono pertanto la via alla trasformazione
d

esecuzione patrimoniale, in quella che essa & anche ogoi:

esecuzione diretta al soddisfacimento per eguiealente sul pa-

trimonio.

I primo di questi spedienti & la ces honorum, introdotto, se-
condo le fonti, da wna lex Tulin (1). la quale probabilmente non
era una legge speciale, ma un capitolo della legge gindiziaria di
A 3

Augusto del 737 di Roma (2), Per la lex Tulic il debitore poteva

stuggire all'esecuzione personale e all'infamia inerente alla bonorum

[m«-l;{-len]r- dei creditori (eessi

venditio, ponendo i suoi beni a

GAROT UML),
La cessio poteva esser fatta dal debitore condannato o con-
fessus an wure (fr. B de cess. bon., 42, 3), in sostanza, dal creditore

esposto alla esecuzione personale o alla esecuzione patrimoniale

v bonorwm venditio (3) 3 occorreva una  dichigrazione fatta in

1) Garo, I, 78 “ qui ex lege Iulin bonis cedunt o0 L4, qui bowis eed. POSS.,

ig Inliae de bonis cedendis beneficium constitutionibus divorum

-pntom il p.-'-uvm-'i;tm porrectum esse, notum est .. Cirea la pre-

ivazione della e. b, dal furementiom bonos eopiae (v. per es. Vaiweers,
pag. 124) v. retro pag. 143, nota 3.

- . s :
Wiassak, voee ceéssio bonorum nella Healencyclopiidie der el

Altertnme

sischen

rigsenschatt , di Pavey e Wissowa, num. [, il gnale osse

va che

Diseleziang, quando (nella 1. qud bon,, ¢. 7, T1) parla di una lew Tulin, seene

io dei giuristi classiei, 1 quali spesso designane come lee una singola

ligposizione di legge. Cfr. anche Tamsour, VFoies d'exdention, 1, pag. 128;

Brerawans-Hornowee, Civilpr., 11, pag. 687, nota 111: Wroassax, Romische Ero-

Lsipzie, 1888-1891, I, pag, | 173, nota 11, 11, pag. 239.

sas, Cessio boworwm, nom, 1L 11 fe. 8 (Owe., 40, 26, ad edictum) so-

*qui cedit bonis, antequam debitum agnoseat, condemnetur, vel
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forma solenne, probabilmente davanti al magistrato: solo in se-
guito fu ritenuta valida auche una dichiarazione stragiudiziale (1),
Con la eessio il debitore non perde la proprieta dei beni, né questa
ai creditori : ai creditori spetta solo il diritto di promuo-
qui bonis cedere, 7, 71). L'immissione in

pas
verne la vendita (1. 4 C.,
possesso, con il consueto effetto della custodia e dell’observatio,
avveniva forse senza aleun decreto del magistrato: almeno la ne-

sitic di una formale missio in possessionem in caso di cessio

bonorum. non & dalle fonti affermata in modo da non lasciar adito
in questo caso fosse stata neces

a dubbi (2). Che se pure anche
certo dovette assumere un carattere

saria, essa profondamente

diverso dalla missio ordinaria. Mentre questa era essenzialmente

un mezzo di coazione della wvolonta. la missio susseguent illa

cossione dei beni dovette avere piuttosto il carattere di un prov-
vedimento conservativo, diretto a garantire l'integrith del patri-
Vere un costrin

monio nel tempo occorrente per la vendita: e in

gimento della volonta di fronte a un dehbitore che dichiara la sua

in ins confiteatur, audiri non debet , ® interpolato, mediante 'aggiunta delle
parole * debifum agnoscat ., come fu gis riconosciufo da Gotofredo: v. Taw
940

dordeution, 1. paz. 123-124 ; Zowuens, Actions, pag. 243
' Py ] £

pouRr, Foies
(1) Que
passione bonornm, ex qualibet causa

avolnzione risulta dalla legze 6, qui bonis, c. 7, Tl In

faciendn, serupolositate priorim leaum

earplosa, professio sola quaerenda est , anche Cod. Theod., 1V, 20, 3). F
attribuito a Marveiano, lib. 15 Tnstitutionion
o etinm

pereio da ritenere interpolato il fr

- bonorun. 42, 8 * Bonis cedi non fantum in iore, se

nella 1. 9, de :
extra ins potest, Bt sufficit ef per nuntiom vel per epistulam id declaruri ;

(il ginreconsulto diceva probabilmente * bonis cedi fantum in iure potest

[~

Tausour, Foies dexdeution, 1, | 125.126 ; Vaiveene, Haill, pag. 12
SeurreeT, Zur Geschichte, pag. 47; Wrasaag, Cessio bonorum, num. LI
i dopo la ¢essione sembra accennare solo

Alla necessita della nis
dopo aver detto che si fa lnoeo alla venditio bonoru

17, il gnale,
aggiunge in modo

casi, bra eni & ennmerata la cessione dei ben,
dies continwos XXX
126. Mua In

Garo, 111

in dive
generale: © si vivi bona veneant, iubet e praetor per
Vaoies d'exdeution, |, pag.

posgideri, tum proseribi ,. V. Tasnoos,

deduzione non ¢ affatto sicora, perchi la frase ° iubet et rvel. , pud

nei auali la wiiesio) & necessaria. Nella 1. 4, qud bomis,
I ¥

s frequenti,
nni al solo diritto di vendere : “ non tamen creditoribus

a1 eas

e, 7, 71 sembra siac
sug auctoritate dividere haec bona, et inre dominil detinere, sed venditionis
patitur, indemnitabi suac eonsulere permissum
Burasans-Honoweo, Civilpr., 11, pag. A8
111

remedio, quatenus substan
Per la necessita della missio :
Zr Geschichte, pag. 43 Wuassas, Cessio bonorwm, nuu.
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impotenza & pagare e pone il suo patrimonio a disposizione dei
creditori, appare del tutto fuor di luogo. La cessione produceva

an 'effetto di mutar eavatiere alla vendita: la successione del

bonorum emptor non si operava pin in virth di una finzione di

morte del debitore, che traeva con sié inevitabilmente una specie
|1l enpili

deminutio e quindi 'infamia. HEssa avveniva per effetto
di nna dichiarazione di volonta del debitore stesso, il quale, non
potendo pagare, consentiva che i suoi beni fossero trasmessi ad
un altro, che pagasse nei limiti dell’'attivo. Si operava percip,
tanto nella  missio in possessionem  quanto nella  bonorum  ven-

0

formazione, di e¢ui gli autori della riforma

iitio, una profonda tra
non sl resero conto, ma che doveva, pin tardi, dare i suoi frutti.
La missio si trasforma da mezzo di coazione in provvedimento
conservativo : la  bomorwm venditio da sostituzione di un titolare
nuove del patrimonio al debitore recaleitrante, in un modo di rea-

lizzazione dell'attivo; e tufta la procedura si avvia a diventare da

cizione diretta al soddisfacimento specifico per opera del debi-
tore, in esecuzione diretta al soddisfacimento per equivalente sul
patrimonio.

Il nuovo atteggiamento preso dalla esecuzione sus

guente alla
bonorum eessio spiega i principali benefici che da questa traeva il
debitore. Anzitutto la esclusione della esecuzione personale (1):

tonfessando la sua impotenza a pagare e ponendo il suo patri
monio a disposizione dei ereditori, egli rendeva manifestamente

il|='|Tiiq- 'uso di un mezzo i_'-H\‘('-lT"i\"fJ_H [.'I]i

opo era appunto quello
di premere sulla sua volonta per indurlo a pagare. In secondo
luogo, la esclusione della infamia (2): legata alla finzione di morte,

1) Lo 1y gud bonas, e, 7, T1: © Qui bonis cesserint, nisi solidum ereditor re-
non sunt liberati, in eo enim {antummodo hoe benefeinm prodest,

242 . Kriner-Wacn,

rahantur in earcevem .. V. Zomesy, Actions, pag.
Civilpr., pag. 4454 Beramavy-Horuwes, Civilpe., 11, pag. 688 Tawsour, Foies
d'eede., I, pag. 126; Wrassak, Cessio bonorwm, num. V.

o 1-!.

b L, 11, ez quib. caus,, c. © debitores qui bonis cesserint, licet ex ea

s0 bona eornm venierink, infames non Hunt ,. In seguito la cessio bonorwm
dovetle, almeno nel costume, se non nella legge, essere considerata come una

chiama G

Causn i jgnominia. © Migerabile auxilinm , 1 srisiano nella 1, 8,

£
qui banis ced. possunt, o 7, T1. V. anche Nov. 4, cap, 3

Tamsoun, Voies d'e

v pag. 125,
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in virta della quale si operava la successione del bonorum emptor,
essa doveva venir meno, quando, intervenendo il consenso del de-
bitore, la bonorum venditio acquistd un vero carattere di vendita
dell’attivo, contro pagamento di un prezzo. A questi due benefici
se ne aggiungeva un terzo: il debitore non poteva essere assog-
gettato di nuovo all'esecuzione, pei debiti contratti anteriormente
alla cessio bonorum, se non nel caso che avesse acquistato nuovi
beni e questi fossero di una certa importanza; e un quarto, perché
in ogni modo gli era conservato il necessario per campare la vita
(beneficium competentiae) (1).

Un altro spediente, stabilito mediante un senatoconsulto gia dai
primi tempi dell'impero, permetteva ai debitori investiti della di-
gnith senatoria, di sfuggire all'infamia conseguente alla bonorum
venditio. Quando fosse intervenuto il consenso dei creditori. questo
senatoconsulto permetteva di fermarsi al primo stadio del proce-
dimento, cioe alla bonorum possessio: invece di nominare un magister
incaricato di procedere alia bonorwm venditio, si poteva dar man-
dato al curator stesso, incaricato dell’amministrazione, di vendere
i beni al dettaglio (bonorum distractio) e di pagare sul prezzo ri-
cavato i creditori (2). Soppressa cosi la bonorum venditio e la suc-
cessione a titolo universale del bomorum emptor, non si produceva
piit I'infamia. Ma, anche qui, la modificazione andd ben oltre lo

1) Ure., lib. 59, ad edictum, fr. 4, de cessione bon., 42, 3 ° Is qlli bonis cessit,

i qnid postea adquisierit, in quantum facere potest convenitur , ; Ure., lib. 64,
Qui bonis suis cessit, si modicum aliquid post bona
<ua vendita adquisivit, iterum bona eius non veneunt ,; MODESTINUS, lib. 2,

ad edictum, fr. 6 h. t.

pandectarum ; fr. 7 h. t. ° Si debitoris bona venierint, postulantibus credito-
ribus permittitur rursum eiusdem debitoris bona distrahi, donec suum conse
guantur, si tales tamen facultates adquisitae sunt dehitori, quibus praetor

moveri possit ,. Cfr. Zommers, Actions, pag. 249-948 ; Beramasx-HoLLwea,

pilprozess, 11, pag. 689; Wrassax, Cessio bonorwm, num. 1V; Lexen, Fd. perp.,
pag. 415.

(2) Garo, lib. 9. ad edictum provinciale, fr. 5, de cur. furioso, 21, 10 “ Curator
ex senatus consulto constituitur, cum clara persona, veluti senatoris vel uxoris
eius, in ea causa sit, ut eius bona venire debeant; nam, ut honestius ex bonis
eius quantum potest creditoribus solveretur, curator constituitur distrahen-
dorum bonorum gratia vel a praetore vel in provineiis a praeside ,. Vedi
Zomers, Actions, pag. 250; Kewner-Wacn, Civilprozess, pag. 445-446 testo e
nota 1074 ; Beramaxy-Hornweae, Civilpr., 11, pag. 690 ; Tamsour, Voies d'exée.,

1, pag. -238; Vaiveere, Faill., pag. 281 ; Scravoia, Proc. civ. rom., Pag. 313
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scopo propostosi dalla riforma e trasformd tutto il procedimento.
Soppressa la successione a titolo universale. I'esecuzione diventava
di necessita una esecuzione diretta al soddisfacimento per equiva-
lente sul patrimonio,

61. Ma l'esecuzione diretta al soddisfacimento sul patrimonio,

sorta cost timidamente, doveva ben presto affermarsi e trionfare.
Un passo veramente decisivo e tale da trasformare profondamente
tutto 1l carattere della procedura esecutiva romana, fu fatte con
la introduzione della esecuzione speciale: il pignus in causa iudi
ety captum, Questa esecuzione, che [_-]]Ijii!ll_! des

cedura extra-ordinem (1, 50, de evict., D., 21, 2), derivo verosimil-

mente, non gia dalla pignoris capio delle XII tavole, che pure,
all'epoca della sua introduzione, ancora sus

S1gna come una pro-

isteva (1), ma dall'uso
dei poteri amministrativi del pretore, che, al pari di ogni altro
gistrato,

aveva facolth di usare mezzi coereitivi per l'esecuzione
5

lei suol ordini, Tra questi mezzi era appunto l'apprensione di una
cosa dell'obbligato (prgnus eapere) (2), che il

magistrato poteva
trattenere, distruggere o anche vendere. L'espressione pignus capore
g, Invero, gui assunta in un senso generale o non teenico, o vale
in generale apprensione di una cosa a scopo di coercizione (3),
L'uso di questo potere a favore del privato creditore origind per-
che dovette anch’essa nascere, al pari
ell'esecuzione generale derivante dalla missio,

tanto I'eseenzione speciale,

come un mezzo di
questa comune origine e di questo
comune carattere rimangono anche nella ultima fase di

gozione della volontd, .“*'l'_f__frli di

sviluppo
del pignus in cowsa iudicati. 11 reseritto di Antonino Pio che lo
aceolse e lo disciplind legislativamente, stabiliva che il pignus do-
vesse essere frattenuto per due mesi (lo sktesso termine prescelto
per la bomorum wvenditio); solo, trascorso questo termine, se il de-
bifore non avesse pagato, si poteva procedere alla vendita (1. 31,

ge re iwd., D, 42, 1). Ma, sorto, probabilmente, come mezzo dj

(1) Freisoumanys, Das

vl cavsa fudieati captum, Breslan, 18

96, pag, 8 ;
Wiassax, Rimische Processyesetze, Leipzig, 1888-1891, 1, pag. 254-255, nota 32.
(2) Keirea-Wacn, Civilpr., pag. 433 testo o nota 1087; F

SURMANKN, Pionus,

) Prs isuamaNy, Pignus, pag. 61
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coercizione della volonta, il pignus in cause iudicali apri ben presto
adito al soddisfacimento per equivalente senza intervento del de-
bitore: la vendita della cosa pignorata, di cui la bonorum venditio
susseguente alla missio offriva un esempio suggestivo, doveva for-
nirne con facilith il mezzo. L’identitad del termine stabilito per la
bonorum venditio e per la vendita del pegno (due mesi) ci attesta
I'influenza che la prima esercitdo nella configurazione ulteriore del

prgnus in causa iudicati. Ma, in questo adattamento, l'istituto usc

trasformato; la vendita non fu piu una successione a titolo uni-
versale condizionata, fu veramente una vendita, trasferimento della
proprieta di una cosa contro un corrispettivo in denaro. A questo
punto, I'analogia col pegno convenzionale diventava evidente: ed
essa o rilevata in un noto rescritto di Caracalla (1. 1, si in causd,
C., 8, 23) “ res ob causam iudicati eius iussu, cui ius iubendi fuif,
Nam

pignoris iure teneri ac distrahi posse, saepe rescriptum est.
in vicem iustae obligationis succedit ex causa contractus

ritas iubentis ,. Ma pili stretta ancora diventava l'analogia col
pignus praetorium, tanto che Giustiniano non dubitdo di mettere
tutto in un fascio il pignus in causa iudicati e il pignus praeto 1ty
al

aucto-

e di contrapporre questa unica categoria di pegno giudiziale
pegno convenzionale (L. 2, de praet. pign., C., 8, 21): “ Veteris furis
dubitationem decidentes, ad duplum genus hypothecarum respe-
ximus, unum quidem, quod ex conventionibus et pactis hominum
nascitar, aliud, quod a iudicibus datur, et praetorium nuncupatur .
Tuttavia differenze non lievi distinguevano ancora il pignus in caunsd

indicati dal pegno convenzionale non solo, ma anche dal pegno

pretorio (1). Dal pegno convenzionale lo distingueva sopratutto la
fonte, dal pegno pretorio sopratutto il suo carattere officioso, per

cui l'intiero procedimento, I’apprensione del pegno, la custodia, la
vendita, il soddisfacimento del creditore, erano nelle mani della

pubblica autorita. Ma il concetto di un pegno spettante al credi-

tore sulla cosa soggetta all’esecuzione, che nella procedura della

bonorum venditio aveva pin il valore di una costruzione, che di un
principio di diritto positivo, appare qui piu determinato e preciso.

(1) Sulla natura del pignus in causa iudicati v. Derssure, Pfandrecht,

pag. 420 e segg.; Brravmany-Hornwea, Civilpr., II, pag. 696; FreiscEMANN,

Pignus, pag. 62 e segg.
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Abbiamo, nel prgnus in cause iudicati, an vero e proprio diritto di
vendita, @ abblamo inoltre, come nel pegno convenzionale, un di-
ritto di prelazione a favore del creditore procedente (1).

Il pignus in cause indicati colmava veramente una lacuna del
diritto anteriore. La missio in bona, procedura di esecuzione ge-
nerale e universale, era singolarmente adatta a garantire i diritti
dei ereditori in caso di insolvenza; ma come procedura in caso di
solvenza, si palesava assolutamente inadatta allo scopo. Diretta a
vincere l'ostinazione del creditore inadempiente, & a procurare il
soddisfacimento del creditore, essa agiva con una forza eCressiva
e con mezzl sproporzionati. La dove sarebbe bastato togliere al
debitore uno o piu singoli beni, lo spogliava di tutto il patrimonio,
rovinandolo economicamente ; dove era in giuoeo 'interesse di un
sol creditore, organizzava un complicato e inutile concorso, 1] plgnies
i causa oudicali evitava questi inconvenienti, e provvedeva otti-
mamente alla realizzazione del credito in caso di solvenza del de-
hitore (2). Si comprende ¢osi come esso sia presto  diventato il
mezzo normale di esecuzione, eome si desume anche dal posto pre-
ponderante che esso oceupa, in confronto della missio, nella comyi-
lazione giustinianea,

62. Col pignus in causw fudicati era penetrato trionfalmente

nel diritto romano il principio che 1'esecnzione forzata put essere,

anzi deve e » normalmente, soddisfacimento per equivalente sul
pafrimonio. K ben naturale che questo principio riuscisse a tras-
formare anche 1l vecchio istituto della missio. L'esempio della pro-
cedura senatoria della distractio bonoruwm ne forniva il mezzo. La
bonorum: venditio ando dunque gradualmente in disuso (3), al pos-
sesso dei beni segui invece direttamente la vendita, non pin del
patrimonio in blocco, ma dei singoli beni (bonorum distractio), non

piil per opera di un apposito magister, ma dello stesso curator elotto

(1)1 Mexestriva, Accessione, pag. 75,
[2) Unrugrnarus, lib, 2, eognitionum, fr. 31, de re i, 42, 1: ° si qui tamen
per contumaciam magis, quam guia non possing explicare pecuniam, differant
solutionem, pignoribus caplis compellendi sunt ad sati nendum, ex forma,
guam  Unssio proconsuli divus Piss in haee verbn veseripsit . V. Zisoery,
Adetions, pag. 253 : Gieann, Man. elem., pag. 1091,
935 g

(3] Zastwens, Actions, pag. 251 Tamsovn, Voies dexde. | pag. segg,
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ad amministrare i beni. Abolita la successione a titolo universale,
la vendita dei singoli beni acquistd, anche qui, il carattere di una
vera vendita: per tal modo i creditori si soddisfano per equiva-
lente sul pntr‘imnnin ¢ non attendono pin dal debitore o da un suo
successore il pagamento. Caduto 'erdo iudiciorum privatorwn, Ja
bonorum venditio scompare completamente ¢ Giustiniano la ricorda
nelle Istituzioni come un istituto oramai tramontato (1).

Il sopravvento preso dalla esecuzione speciale non lasciava alla
asscuzione generale cosi trasformata che una posizione secondaria,

sHermi-

L4 bonorum distractio poteva aver luogo soltanto in casi d
nati, e precisamente supponeva o la cessione dei beni fatta dal de-
bitore. o la concorrenza di pin creditori (2), in sostanza un fatto,
argomentarsi I'insolvenza del debitore e quindi la

da cui potesse
shsufficienza della ordinaria procedura esecutiva (3). La procedur

apriva o con la cessio (4) o con la missio in possessionen (5.

s¢ I'una o per l'altra via i creditori acquistavano in comune il
i) fll':i hE‘tli Iif_‘l dl’h”-”]'l' e ]| {”IiﬂH di \'t-IIl]l-t'“ f_Fii: 118 :'!l

|‘--!-‘- 1550
possesso ¢ al ricavato dalla vendita non erano pii ammni ssi, come
nella missio del periodo antecedente, tutti i creditori; hensi solo

quelli 1l cui credito fosse stato riconosciuto dal creditore stesso @
da una sentenza del magistrate (7). 11 possesso e I'amminigtraziong

rant ante pracdictam suceessionem olim et alia

1y Imst., 0L 12: °

m SUece

nes, Qualis fue bonorum emptio, quue de It

unlvers

t introdueta, et tune |

lis per multas ambages fuera

bitoris ver
quando iudicia ordinaria in usu fuerant, sed cum extraordinariis indieis

hebat,

posteritas nsa est, ideo enm ipsis ordinarns tudiclis gtiam bonorom
apiravernnt V. Soranora, Proe. cfv. rom., pag. 314 ; Kxnnen-Wach,
o pag. 446 testo e nota 1075,

(2} Teorivo, Par: HI, 12; v. Jeramans-Hovuwes, Civilprozess, 11, pag o

r. 318.

[, pa
! G-

ors, Proc. eiv, voi, pag. 450 ; Mexeserina, Accessions, pag. i3
Man. elem., pag. 1091,

s 4, qui bonis eed., v. T, T1; Brrosass
(5) L. 10 pr., de bownis auct. fud. poss., © T
editor) esse videtur, possunt -||r<|.1|||:m| habere oommu:

316

Si atiam alii ereditores,

Horuwes, Cilvilpe., I, pag.

{8 er

guibug ohnox

nipnem in reram posses
(61 L. B, de bonis ouct. iud., ¢ 7, 72 * non dominii rerum vindicatione,

ione ..

pg".'uﬂ-\iuﬂl" honorum, itemque venditione aequali portione, pro rala debiti
guanfitate omnibus crediforibus consuli potest ..
(7) L. 10 pr. h. t. * ut =1 non omnes huinsmodi debito praetendentos, ged

ax hia certi ab indiciali sententia in pla-.4::.~_--'illlllj-||| rerum mittantur
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dei beni non erano piit di cosi breve durata come nella missio clas-
sica. Il diritto giustinianeo si preoccupava della necessiti di aprir
Fadito all'intervento di tutti i creditori, e di dar tempo a tutti di
far valere le loro pretese, perché la procedura rimaneva ancora
una esecuzione universale, comprendente tutti i ereditori (1). Era

stabilito pertanto un lungo termine, di due anni per i creditori
domiciliati nella stessa provineia (praesentes), e di quattro anni per

quelli dimoranti in altra provineia (absenfes), durante i quali era
aperto l'adito all'intervento nella proeedura (2). Nelle fonti non si
parla invece piu della pubblicita stabilita nella procedura classica
per provocare tale intervento (3). La lunghissima durata del pos-
sesso rendeva necessaria la nomina di un amministratore, curator
bonorum, nominato dal giudice su proposta della maggioranza, e
non gia direttamente da questi, come era per diritto classico (4).
I crediti degli intervenienti dovevano essere accertati in contra-
dittorio dei ereditori immessi; di un contradittorio del curatore

vi ¢ traceia nelle fonti (5). La vendita del patrimonio non
teva avvenire prima che fosse trascorso il termine stabilito per
la dichiarazione dei crediti, ed & da presumere che occorresse at-
tenders il termine pin lungo di guattro anni (6), a meno che non
si dimostrasse la non esistenza di altri creditori fuori della pro-
vincia. La vendita doveva essere autorizzata dal magistrato (7),
ed era, non gia una bonorum venditio, ma una distractio bonorum,
una vendita al dettaglio, fatta dal curatore, senza ingerenza del-
l'autoriti. e senza la formalita del pubblico incante (8), ma sotto
la sorveglianza dei creditori, e con 'obbligo di fare una dichiara-
zione giurata di avere onestamente condotta la vendita (9). 1l

10 pr. h. t. ° quid enim iustius est, quam omnes, qui ad res debi-

toris mitti debent, esse participes huivemodi commoditatis? .. V. anche 1. 6
citata

(2) L. 10 pr. h. t.

13} Beramaxs-Hovuwee, Civilpr,, I, pag. 320,

(41 Tit. De curatore bonis dando, D,, 42, 7: Berumaxs Houvwe, Civilpr., 111,
pag. 319; Seravora, Proe. eie. rom., pag. 456,

(3 Beramass-Horrwea, LI, 820,

(6) Beramasn-Houuwra, 111, 321.

(7) L. 10 €. b, t. * ex sententia iudicis res vendiderunt ..
(8) Bevamans-Horuwea, 111, pag. 321,
(9 Lo 10 € h £ “ insiorandom sacrosanctis evangeliis propositis, venditore,
vel translatore rerum praestante, quod neque per gratiam emptoris, vel eius,

A. Rogeo, Dal fallimmnte 12
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prezzo ricavato era dal giudice diviso fra i creditori in proporzione
lei loro crediti (1), avuto riguardo ai diritti di preferenza di cia-
scuno (2). 11 residuo era deposto “ in cimeliarchio sanctae ecclesiae
per soddisfare i creditori, che si presentassero piu tardi (3). Quanto
ai diritti reali dei terzi, se fra i beni del debitore vi erano cose
«u cui taluno vantava la proprieta o altro diritto reale, poteva
ore esercitata la rivendicazione, contro il curatore prima

sempre e
della vendita, contro l'acquirente dopo (4).

Cio che colpisce in questa procedura & la scarsa ingerenza
riservata alla pubblica autorita, tanto pit notevole in un ordina-
mento burocratico come quello dell'Tmpero bizantino. Mentre lo
Stato aceresceva, in tutti gli altri campi del processo, la sua in-
serenza, e eliminava ogni residuo dell’antico carattere privato della
nelle sue mani tutta 1’esecuzione ordinaria del pignus in causa -
dicati captwm, manteneva integro e in qualche punto accentuava
il carattere privato della esecuzione collettiva (5).

procedura, e mentre, nella stessa procedura esecutiva, accentrava

ad quem res iure cessionis transferuntur, nec aliguo dolo interveniente mi-

norem iusto pretio rerum quantitatem acceperit, ged eam, quam revera cum
ymni studio poterint invenire ,.

(1) L. 6 c. h. t. * venditione aequali portione pro rata debiti quantitate
smnibus creditoribus consuli potest , 1. 10, § 1 ¢. h. t. “ quia et secundum

lebita eis satisfieri, explorati iuris est ,; 1. 6, § 7 quae in fraud., D., 42, 5
“ hunc in portionem vocandum exaequandumque ceteris creditoribus ,; Bera-
waxn-Hornwee, 111, pag. 321-322

(7} L. 8 fin., qui bonis, C., 7, 71 “ in rebus officio iudicis partiendis suam

n singulis (lel‘rmﬂnh habentibus, quam eis legum praestabit regula ,.
(8) L. 10, § 1, de bonis auct. iud. poss., C., 7, 72 “ quidquid \n];mﬂnnm in-

rentum fuon‘r vel amplius quam eis debetur hoe modis omnibus necesse est

lius

eos praesentibus Tabulariis signare et in cimeliarchio sanctae ecclesiae 1l
civitatis, in qua hujusmodi contractus celebrantur, deponere... ut si qui p
creditor apparuerit et debiti cautionem ostenderit, possit ex his satis sibi

facere ,-

(4) L. 1, de priv. fisci, c. 7, 73: Bona mariti tui si ob religna administra
tionis primipilariae a fisco occupata sunb: res, quas tuas esse liquido proba-
s, ab aliis separatae tibi restituantur ,.

(5) Circa l’azione revocatoria nel diritto giustinianeo, v. retro, m. 58 11 fine.

————
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CAPITOLO II.

Origini del processo di fallimento nel medio evo.

Sommario: 63. L’esecuzione nelle legislazioni barbariche. 64. L'esecuzione
per autorita privata. 65. L'ingerenza della pubblica autorita. — 66. L'e-
ecuzione personale in caso di insolvenza. 67. L'esecuzione nell'epoca
comunale e il suo carattere pubblico. 68. La datio in solutum della
parte e la datio in solutum per iudicem nella esecuzione singolare. —
69

L’esecuzione collettiva e le sue origini. Erronea opinione del Seurrert.
70. L'esecuzione collettiva non sorse dal sequestro, ma dalla datio in

solutwm della parte, come I'esecuzione singolare. 71. La missio rei ser-

vandae causa; la cautio damni infecti e il sequestro nelle origini della ese-

cuzione collettiva. —( 72.)L’esecuzione collettiva o fallimentare nacque
come istituto comune ad ogni specie di debitori. — 73. Prova del falli-

mento. — 74, Carattere ufficioso della procedura. 75. Le linee fonda-
mentali della procedura. — 76. Le sanzioni penali contro i falliti. —
17. 11 concordato e i salvacondotti. — 78. La diffusione dell’istituto del
fallimento dall’ Ttalia in Europa.

63. Con la caduta dell'impero e le conquiste barbariche il
diritto romano non cesso di aver del tutto vigore: lo salvarono
dalla ruina la stessa ammirabile saldezza della sua costituzione, le
profonde radici, che esso aveva nell'anima e nelle tradizioni del
popolo, il rispetto degli invasori verso quel vetusto monumento di
civilta, e il principio della nazionalitd del diritto, che i nuovi do-
minatori dell’Ttalia introdussero, e che venne meno soltanto col
definitivo trionfo del diritto romano. Anche i principi romani della
missio in bona in caso di insolvenza e le regole sulla distractio
bonorum dovettero essere applicati ai cittadini romani, ed abbiamo
infatti esempi di missio in bona accordata coll’epoca dei capitolari
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franchi (1). Ma & ben naturale che importanza prevalente dovesse
avere il diritto degli invasori, in un campo cosi strettamente con-
nesso con l'ordinamento giudiziario, e quindi con la coslituzione
politica dello Stato. I lunghi secoli di predominio delle istituzioni
giudiziarie germaniche introdussero pertanto nelle consuetudini giu-
diziarie una quantita d'idee, che s'infiltrarono nel rinnovato pro-
cesso romano: e poiché questo costituisce tuttavia la base dei
moderni sistemi processuali (2), lo studio dell’antica egacuzione

germanica non & privo di interesse per la evoluzione storica del
diritte del fallimento.
Le legislazioni barbariche presentano, in questa materia, due

particolarita. In esse, anche nelle piit antiche, & conosciufa e

luppata l'esecuzione patrimoniale. 11 concetbo, cost a lungo pe

stente nel divitto romano, dell’obbligazione come un vincolo stret-
tamente personale al dehitore, e non realizzabile se non per opers
del debitore o d'un suo successore a titolo universale, qui non
esiste affatto. L'obbligazione, al contrario, & considerata piuttosto
come un peso gravante il patrimonio, o, per essere piu esatil,
come un vincolo personale normalmente accompagnato da un di-
ritto sulle cose del debitore. [l concetto del pegno o lu-:'rii- I nge-
parabile dal concetto di obbliguzione. Se il debitore consegna spon-
taneamente, al momento in cui l'obbligazione sorge, un pegno,
bene: altrimenti il creditore se lo procura usando la sua forza
privata o, in progresso di tempo, ricorrendo alla pubhlica auforifa.
Ma l'apprensione del pegno présuppone un debitore abbiente, @
quindi solvibile. Di fronte al debitore insolvibile non resta che una
via aperta: l'esecuzions persondale; la quale appare pertanto come un
mezzo sussidiario di realizzazione della obbligazione, ma come tale
non venne mai meno, in forme pii rigorose o pii attenuate, durante
tutto il periodo delle dominazioni germaniche, Le legislazion) har-
bariche sono pertanto contraddistinte dalla coesistenza di due
sistemi esecutivi: quello patrimeniale, applicabile in prima lineq,

(1) Berssass-Horuwea, Der germaniselhi-romanische Civilprozess im Mittelalter
Berlin, 1868-1873, 11, pag. 176, note 14
(9) Cfr. Crovespa, Romanssimo ¢ germanesimo nel processo eivile, in Btudi

di diritto processuale ., Bologna, 1904. V. anche Scamioe, Lehrbuch®, pag. a8

B BEOE.
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in caso di solvenza del debitore: quello personale, secondario, ap-

plicabile in caso di insolvenza (1).

64. La rapida apparizione dell'esecuzione patrimoniale nella
forma di pi

cnoramento per autorita privata ¢ dovuta ad nn com-

plesso di cause, le quali in gran parte ci sfuggono, per le troppo

notizie che abbiamo sulle condizioni sociali e iuridiche dei
popoli zermanici anteriormente alla conquista romana. Probabil-
mente la principale sta in cido che i germani conobbero assai di
boon‘ora la proprieta individuale, specie delle cose mobili: ed in-
fatti per lungo tempo 1'esecuzione patrimoniale presso 1 popoli
germaniel fu limitata alle cose mobili, e ne furono esclusi gli im-
mobill, oggetto per lungo tempo di proprieta collettiva (2). Co-
mungue sia, il pignoramento delle cose mobili comineia, anche nel
diritto germanico, coi caratteri che contraddistinguono la realiz-
wzione forzata del diritto presso tutti i popoli primitivi. Lsso si
présenta anzitutto con un carattere misto, processuale e penale, 11
vecchio concetto della vendetta e della pena vi si manifestano nel

diritto del ereditore di |l':'_’[Js|];J:I'1' heni di valore :.1'.][.1-["[\4'.- al ere-
dito (-1), e nel dirvitto di distruggere 1 beni ]hi',_(nm'ur]_ di enl tro-

ereid 'affermazi

Apesio ripetuta, "IJI" 1 divith eerm

| iR g 11
zaone personale (v. per es, Mg

CaEione,

T8), wignifien solo che, aceanto alln ese

one personale, vss1 conoscevano

ik esecuzione patrimoniale, ignota all’antico diritto romano.

Fiditto di Rotears

in Prurz, Monumente Germaniae his
S Nalli |

riei, Legum tom. IV,
||'I,'.||"'-' r !"‘I"I'\" CRpP

t pro quolibet de ordinata

tollerve... .. V. anche Murson, Dag dewtsohe

Nauworiy, Das germanische Selbstpfandungsrecht,

segg Jrramasy-Houuwea, Gerne rom. Cieil

r. 1, pa-

Wacw, Arrestprozess, pag. 24-25; Souw, La procédure de la léx

e, 253 Prerviee, Storia del divitto italiano, 90 ed:: ¥I. 2.
frivg

nag. 330,

3) Lexw Burgundionwm (in Priers, Mon, Germ, historicw, Legam tom. 1) XI1X, 6:
* modus vero pignornm hie erit, ut tertiam partem fideinssor amplius tollat,
o Editte @i Luitgrando (in Pewee, Mon, Germ, hist.

tom. IV), cap. 108: ° Bl super habeat licentinm

jaam summa debiti oot

repignerare usgque
in secundam vicem ot =int ipsa pigners in dubble, wtum  devitum ipse
et 5 Cfr MenesTRING,
fpoessione, pag, 78 nota 13 Naxy, Stevia del divitto private, Torino, 1902, pa-

ging 440-444.

Brerowass- Honuwe Gleran, rom. Cheilprozess, 1,
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viamo tracecia ancora in aleuni statuti delle citth italiane (1).
Scopo principale del pignoramento appare anche qui il costringi-
mento della volontd del debitore, anziché il soddisfacimento del
ereditore: nel diritto longobardo il creditore tiene presso di se la
cosa pignorata come semplice detentore (tanto che risponde del
perimento dovuto a sua colpa) per un certo periodo, durante il
quale il debitore pud sempre liberarla, pagando il debito (2); presso
i Burgundi la detenzione dura tre mesi, durante i quali
bile il riscatto (3). Finalmente, ed & questo il carattere piu saliente
:|'”1a|]if'ii, f88A ¢ ancora una rorma
ptto

possl

della esecuzione patrimoniale
di auto-difesa. Si tratta di un’auto-difesa, il eni eSEreizio ¢ =50

ad aleune forme, semplicissime presso alcune legislazion
riche, pii complicate presso altre, ma che non tolgono al pro-
cedimento il carattere di una esecuzione privata, sia pure, come
I'antica esecuzione personale delle XII tavole, regolata ¢ controllata
[l tipo piu pure di pignoramento privato ci presenta il diritto
longobardo. Non occorre qui che una triplice intimazione, dopo di
che il creditore pudb impadronirsi delle cose appartenenti al debi-
tore (4); e probabilmente, in origine, anche di quelle apparts nenti
agli altri membri della famiglia, poi solo anche di quelle appar-

(1) Cfr. Perrice, Storia, VI, 2, pag. 345, nota 20,
prag i

18 suum;

(2) Editto di Rotari, cap. 252: * 81 infra dies XX [debitor] pign

viginti
78 ViU

ns et debitum reddens, non liberaverit, et post triansac

jpstitiam fac

dies eontigerit ex ipsum pignus manecipium aut quolebet piculium orl aul

1

re i

homicidinm aut damnom facere, auf alibi trasmegrare, tunc debitor in

vioinh

damnuom repotet, qui pignora sua liberare neglexit. Nam si infra iztos

dies servas aut ancilla mortwl foerint ant peculium perierint, aut homicidimm

aut damuum fecerit, ipse qui pigneraverit, in suum damnum repotit et proprit

domino satisfaciat ,. V. anche Editto di Liatprando, cap. 108; Brrmuans- Honuwes,
Germ. rom. Civilpr., 1, pag. 367-368; Wacn, Arrestprozess, pag. 20-21; Bruxxes,
Deutsches Rechtsgeschichts, L ipsig, 1885-1892, 1, pag. 450.

(8] Lex Burg. 19, 6. Cfr. Nasr, Storia, pag. 449,

(4) Edditto di Rotari, cap. 245: ° Bi quis debitorem habens, appellet eum
i debitum non reddederit, gut non composuerty

pignerare in his rebus, gquibus pignerare licibum est . Editta di
1, pag. 266

somel bis et usgue tertio, et

tune debe:
J’_,u-rlrn'rrmfu\ cap. 15. Cfr. Brramass-Hovuwee, Germ, rim. Civilpr
Geschichte des deutsehen Gerichisverfuhyrens, Giessen, 1857, pa-

Memos, Das dentsche Plandrecht, Marburg, 1807, pag 190 e

s gpog. SIEGE
g Segg.; SIRGEL

gina 35 e segg.;

seHg.; Wach, Arrestprozess, pag. 1 e segg.
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fenenti ai suol prossimi eredi (1). Presso altri popoli le formalitia
richieste sono maggiori e comincia a prescriversi U'intervento della
plli!lliin'n autorita sotto

pel dir

a forma di un permesso del gindice. (ol

dei Burgundi occorre il permesso del giudice, poi una

triplice intimazione a pagare fatta dal creditore alla presenza di

testimoni, dopo di che aveva luogo il pignoramento per opera del pri-
vato (2). Anche per la e Bejwwariorum occorre 1'iussus iudicis (3).
Per la

messo in due casi: quando il debito dipendesse da una

ge salica il pignoramento di autorita privata era per-

r,
ossia da una promessa formale unilaterale di pagare a giorno
fisso (4), e quando derivasse da una res prestite o contratto di
prestito comprendente il mutuo ¢ il comodato (5). In questi casi

il ereditore =i recava alla dimora del debitore alla presenza di

o

chiedeva il pagamento: se il debitore non pagava, era
tolpito da un'ammenda, e persistendo nel rifinto, veniva citato
davanti

gindice, a cui il ereditore chiedeva un ordine di sequestro
(newti canthichius). Ottenuto 'ordine, il creditore tornava coi testi-

moni alla casa del debitore e lo invitava ancora a pagarve prima
del tramonto: questa intimazione si ripeteva per tre volte a una
settimana d'intervallo, dopo di che poteva procedersi al pignora-

mento per opera del ereditore (6), A queste legislazioni, nelle

fiditto di Hotari, cap, 247: ° Nulli leciat alinm pro alio pigner;

e, px-
esse invenitur, id est, coheres parens prossimior qui illi

evenerit, venturns est ,; cap. 248: © 81 quis per er

ad

rovem jlinm pro alio j ieraverit per servium aut ancillam, ita decernin

nt postquam

enovit, quod male pigneravit, mox ipsum pignus relaxit _: Brrs

MAKN ][ JILLW K

, Gerin. rom. Cieilpr., 1, pag Brussir, Dewtsches Re htsgeschichte,

pag. 4458; Nawi, Storia, pag. 446

2) 50w, Lex salicn, pag. 28; Berasaxs-Honuwea, Gevim, rom, Civilpr., 1, pag. 168

(&) ex salica, pag. 29-30. V. perd Brrasass-Hovvwea, Germ. rom, Civilpr.,
I, nota 2

(4) Somm, Lex salien, pag. 12 e segg.; Berasans-Honuwra, op. ¢ vol. eit,, pa

() Sous, Ler salica, pag. 21 e segg.; Berawans-Hovuwes
1, 1879-1880), tit. 50, nn. 1 e

oUEe, e 1ge

Suliea {ed, Hivpen, Leipzig,

) Legge Saliva 50, 1 (per la fides facta); 52 (per la res prestita). Sono 1

iguardano 'esecozione privata : invece il titolo 50, 2 tratta della

PRRONAIOTS |.|n.\.] e della promessa udiziale. Of

16 & s

Sieaer, Geschichte, pag. 248

B Rege.: Soum, Lex salice, 88 5-7, eee.: Berumass-Horowro, Germ,

rim. Civilpr., 1, pag, 474 e segg.
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quali l'auto-difesa esecutiva, piu o meno regolata e controllata,
era tuttavia permessa, ne fanno riscontro altre, come la lex Wisiga-
thorum, e 'editto di Teodorico, che la proibivano (1). Ma la con-
suetudine del pignoramento privato era profondamente radicata
presso i popoli germanici, e le proibizioni non valsero a farla ces-
sare, Hssi la diffusero anche in Italia, dove un capitolare di Pi
pino del 732 riconosceva esistente “ a longo tempore , la * con-
snetndo pignorandi , (2).

65. Ma l'ingerenza dell’autorita pubblica nella realizzazione
del credito in taluni casi giungeva fino all’esecuzione dello stesso

pignoramento per opera del giudice. Cio avveniva particolarmente

nei casi in eui il debitore convoeato in gindizio fosse venuto meno
alla promessa di eseguire la sentenza. Uno dei tratti caratteristiol
dell’antico procedimento giudiziario germanico & questo: che in
esso non esiste una vera esecuzione della sentenza, come Iase
distinta del processo. 1l convenuto infatti, o confessa il dehito, @
deve pagare, o lo nega, e deve ugualmente pagare, a meno che
non provi l'inesistenza del debito: la sentenza si risolve sempre,
di necessita, in un ordine di pagamento, o pure e semplice, 0 sot-
toposto alla condizione risolutiva della prova negativa, che il con-
venuto & obbligato a fornire. In sostanza, il convenuto e sempre
condannato: o semplicemente a pagare; o alternativamente, & pa-
gare o a provare (3). In questa condizione di cose, il diritto ger-
manico non concepisce che la sentenza possa eseguirsi indipen:
dentemente dalla volonta del condannato: questi deve promettert
'esecuzione (4), vale a dire il pagamento, ovvero il pagamento 0 la
prova: rieordo, questo, dell'antico carattere volontario del processo
¢ del gindizio, In caso di inadempimento della promessa di esecus

zione si fa luogo ad un’altra procedura, che & appunto @secuziond

1) Berusaxs-Horuwes, Germ, vim. Cividpr., 1, pag. 225, 285, 478; 11, pa

gina H; Sonw, Lex safiea, pag.
y infatti il pignoramento privato

p. 380,

() Wacw, Adrrestprozess, pag. 24.25,

econvenzionale: Ber umAann-Honnwes, ap.
(3) Sonw, Lez salica, pag. 114 ¢ - Somsor, Lehrbuch®, pag. 58. V anche

Berumany-Horvwee, Germ viom, Civilpr., |, pag. 28-29.
i,y

4) Romu, Lex salica, pag. 105 e segg., 116, 122; Brramass-Hovrwee, op. @
-

(4 1
173, 384, 425; Pewrie, Storie, pag, 527,
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forzata della promessa e non della sentenza, e che avviene per opera
della pubblica autorita (1).

Se il convenuto ricusa di far la promessa di esecuzione, egli &
considerato come contumace (2) , e si inizia una procedura, diretta a
premere sulla sua volontd per obbligarlo ad accettare la sentenza
¢ a punirlo della sua disobbedienza. In sostanza, ¢ questa la vera
esecuzione forzata della sentenza. Questa procedura mette capo alla
missio in bannum del contumace (3), la quale, in principio, implica
la esclusione del contumace dal consorzio civile (esclusione dalla
pace) (4), poi solo il sequestro di tutti quanti i suoi beni (5).
Nell’epoca carolingia la missio in bannum dei beni & regolata am-
piamente, ed ¢ evidente la sua analogia con la missio in bona rei
servandae causa contro 1indefensus del diritto romano. Si tratta, in
verita, di una somiglianza puramente esteriore, perche i due isti-
tuti non sono fra loro per niente storicamente connessi (6), e anche
le differenze sostanziali tra 1'uno e I'altro sono gravi: mentre la
missio in boma & concessa al creditore, la missio in bannum pro-
duce un vero pubblico sequestro del patrimonio, che, dopo un anno

e un giorno, si tramnta in confisca a favore dello Stato (7), il quale

1) Legge salica, 50, 2. Cfr. Sonwm, Lex salica, pag. 105; Brramany-Horrwse,
op. cit.,, I, pag. 501 e segg.

2) Sul concetto della contumacia v. Sonwm, Lex salica, pag. 116 e segg.
(3) Legge salica, tit. 56. V. anche Sonw, Lex salica, pag. 119 e segg.; Risrovr,

La contumacia in procedura civile nel diritto intermedio, estr. della Rivista ita-

liona per le scienze giuridiche, XLV, fasc. 1 (1908), pag. 9 e segg

4) Sony, Lex salica, pag. 120 e segg.; Beravann-Horrwee, Germ. rom. Ci-

vilpr., 11, pag. 177.

(5) Risport, op. cit., pag. 46 e segg.; Brramany-Hovrwee, Germ. rom. Civilpr.,
[T, pag. 178.

6) Meisoyn, Das deutsche Pfandrecht, pag. 56; B
cit., pag. 181.

(7) Capitulare legi Ripuariae add. a. 803 (in Monumenta Germaniae hi-
storica, Leg. II, vol. I), cap. 7: * Si quis ad mallum legibus mannitus fuerit et
non venerit, quindecim solidis culpabilis iudicetur

THMANN-HoLLweG, op. ¢ vol.

Sic ad secundam et terciam.
Si autem ad quartam venire contempserit, possessio eius in bannum mittatur,
donec veniat et de re, de qua interpellatus fuerit, iustitiam faciat. Si intra
annum non venerit, de rebus eius, quae in bannum missae sunt, Rex interro-
getur, et quidquid inde indicaverit, fiat ,. Cap. leg. add. a. 817, cap. 11: “ Cuius-
cumque hominis proprietas

.. in bannum fuerit missa, et ille, re cognita, ne
justitiam faciat, venire distulerit, annumque et diem in eo banno illam esse
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¢ obbligato a pagare con esso i creditori, e pud appropriarsi cio
che sopravanza (1).

66. Tutte queste- varie forme di esecuzione patrimoniale pre-
suppongono un debitore solvibile. Ma pud darsi il caso che il de-
bitore non abbia beni sufficienti al pagamento dei debiti. In questo
caso subentra 1’esecuzione personale. L’esecuzione personale, nella
sue forme piu dure, era, secondo l'attestazione di Tacito, in uso
presso i popoli germanici anche prima della conquista romana (2).
1 Visigoti praticavano la piu rigorosa servitii per debiti: e questa
aveva luogo principalmente quando il debitore non poteva pagare:
“ ei cui reus est, aut componere compellatur, aut si non habuerit,
unde componat serviturus ei tradatur , (3); “ quod si non habuerit,
unde componat, careat libertatem, illi serviturus, cui furtum fe-
cerit , (4). Se “ una persona reatu vel debito multis teneatur
obnoxia ,, e non abbia da pagare “ pro debito vel reatu perpetim
servituram iudex petentibus tradere [sc. eam]| non desistat , (5).
I Franchi ricorsero ugualmente all'ultima ratio della esecuzione
personale, quando il debitore non avesse avuto beni sufficienti a
soddisfare il creditore. Nella legge Salica il famoso titolo 58 de
chrene cruda & destinato a regolare I'ipotesi di insolvibilita. L’in-
solvente deve solennemente giurare che egli “ nec super terram,
nec subtus terram plus facultatem non habeat, quam iam donavit ,.

permiserit, ulterius eam non acquirat, sed ipsa fisco nostro societur. Si autem

homo ille usudum cum suais coheredibus proprium suum divisum habuit, con-
vocet eos Comes et cum eis legitimam divisionem faciat, et tunc. sient iam
dictum est, partem eius fisco addicat ,.

(1) Cap. leg. add. a. 817, cap. 11: ¢ Debitum vero, quod is, cuius ea fuit,
solvere debuit, per Comitem ac ministros eius iuxta aestimationem damni de
rebus mobilibus, quae in eadem proprietate inventae fuerint, bis, quibus idem
debitor fuit, exsolvatur. Quod si rernm mobilium ibidem inventarum quantitas
ad compositionem non sufficerit, de immobilibus suppleatur, et quod super
fuerit, sicut dictum est, fiscus noster possideat ,. V. Berasaxy-Hovnwed, Germ.
rom. Civilpr., 11, pag. 178 e segg.; Rispori, op. cit., pag. 46 e segg.

(2) Naxn1, Storia, pag. 455; Konver, Shakespeare vor dem Forum der Juris-
prudenz, Wiirzburg, 1883, pag. 20-21.

(8) Leges Wisigothorum, VII, 1, 5.

(4) Leges Wisigothorum, V11, 2, 14.

(5) Leges Wisigothorum, V, 6, 5. Cfr. su cio Konuer, Shakespeare, Pag: 21;

Berawass-Hovuwea, Germ. rom. Civilpr., 1, pag. 212.
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Poi rientra nella casa, raccoglie ai quattro angoli della terra nella
mano e, posto sul limitare della porta, col viso rivolto verso Iin-
terno, getta la terra sui piu prossimi parenti, con che egli getta,
cioé trasporta su di essi l'obbligazione. Se la fortuna dei parenti
(tenuti col debitore in virtu della comproprieta famigliare) non
basta al pagamento, si fa luogo alla esecuzione personale. II
debitore e aggiudicato all’attore, e se non trova nessuno che lo
riscatti, assumendosi l'obbligo di pagare per lui, dopo essere stato
presentato quattro volte al mallo, il creditore acquista su di lui
il diritto di vita e di morte (1). Una regola analoga & nell’Editto
di Chilperico : “ Kt si homo malus fuerat, qui male facit et si res
non habet unde sua mala facta componat... ordinamus cui malum
fecit tradatur in manu et faciant exinde quod voluerint , (2).
Questo diritto di vita e di morte all'epoca dei Carolingi diventa
semplice schiaviti per debiti: “ homo ingenuus qui multa qualibet
solvere non potuerit et fideiussores non habuerit, liceat ei semet
ipsum in wadinm ei cui debitor est, mittere, usque dum multa,
quam defuit, persolvat , (3). Anche il diritto longobardo conosceva
la serviti per debiti, prima per qualunque debito, poi solo per de-

biti di pit grosse somme, nel caso di insolvenza del debitore (4).
[ g 3 )

67. Con l'aprirsi dell’epoca comunale s'inizia quella profonda
trasformazione nel trattamento legale dell’insolvenza, che doveva
in pochi secoli condurre alla formazione dell’istituto giuridico del
fallimento, quale, nelle sue linee fondamentali, & tuttora accolto
nelle legislazioni vigenti.

Sostituita all’autorita nominale di un potere centrale debole e
lontano, quella effettiva e vicina del comune, la lotta condotta dallo
Stato contro I'arbitrio e la forza privata divenne pitt viva e pii

(1) Legge salica, cap. 56. Cfr. Somw, Lex salica, pag. 113.

2) Editto di Chilperico, VII in fine. Cfr. Sonwm, Lex salica, pag. 137 e segg.

(38) Cap. legi Ripuariae add. a. 803, cap. 3. Cfr. Bermmans-Horrwee, Germ.
rom. Cicilpr., 11, pag. 176; Komuer, Shakespeare, pag. 22; Perriue, Storia, VI, 2,
pag. 331, nota 22.

(4) Editto di Luitprando, cap. 152, e la Erpositio ad librum legis Longobar-
dorum (in Mon. Germ. hist., Sez. 1, vol. 1V), cap. 121 e 152. Cfr. Beramans-
Horvwee, Germ. rom. Civilpr., 1, pag. 393, 1I, pag. 385; Konueg, Shakespeare,
pag. 21-22,
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efficace, e riuséi a poco & poco ad accentrare nelle mani della
pubblica autorita la re ealizzazione del diritfo.

[l pignoramento privato dei beni, ripetutamente vietato. & prima
sottoposto al controllo successivo de I'antorita, poi alla preventiva
autorizzazione di questa, infine diventa esclusivo compito del ma-
gistrato. In tal modo esso si trasforma, anzitutto. in una esecu-
zione anticipata, poi in una semplice misura assicurativa, che non
mira pii alla realizzazione del credito, ma a conservare le ga-
ranzie del creditore. Sorge cosi dal pignoramento privato | stituto
del sequestro reale (1).

Una evoluzione analoga seguiva l'esecuzione persomale. La cit:
tura del debitore per autorita privata, e la sua detenzione in car-

private, erano consuetudine diffusa e radicata dell’epoca.

ce Ei
Anche questa consuetudine & combattuta (2). La cattura del deb-
tore,
dallo stesso creditore (3), poi solamente dagli uffiziali del Comune,

per ordine del mawistrato, dia luogo, da un lato al sequestro perso-

operata, prima, dietro autorizzazione della pubiblica autoritd,

sonale con scopi meramente assicurativi (4), dall’altro alla pri-
gionia per debiti nelle carceri ]:uhhf'rcfu con scopi veramente ege-
entivi (5). L'esecuzione personale diventa anch'essa  monopolio
esclugiva della pubblica antoriti, col doppio earattere iu-mlw

processuale. Si vuol da un eanto punire il debitore per aver man-

cato ai suoi impegni: dall’altro lo si viol costringere a soddisfarli.

Ma il carattere processuale & evidentemente preponderante. perche

pag. 59 ¢ segg.

Woach, Arrestprozess,
Waen, Arrestprozess, Pug. a9, Kouver, Shalkreepears, pag.
I diritto consuetudinario delle vittd lommbarde, Milano, 1898, pag. 114,

I

LATTES
parcers privato, v. Wach, Der Manifestationseid in Ralien, nella Zeit chrift
2oshisgeschichte, VII (1B6R), pag. 448
Wach, Arrestprozess, pag. 37-38, 72 e segg. Il carattere assicuri
astro personale risnlta da eib specialmente che il debitore

se poteva provare di posseders beni sufficie i agare il debito

Satuti di Albenygi, Asti, 1519, Pars secunda @ de debitore suspectos = ...m
ineontinanti ad nodam requisitionem dieti creditoris, vel dicentis se

fitorem, teneatur dictum t y debitorem inratum suspectunm detriod
vel detineri, salvo =i prest set idoneam eantionem vel solverit debitum,
tamen quod st probaverit se possidere in civitate Albingane vel district’ fantumn
st @b o fwertt requisition, statim yéla vard deheat

(51 Perrine, Storie, VI, 2; pag. 353
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la esecuzione personale vien meno ogni qual volta il creditore
paghi, anche fardivamente, o offra garanzie sufficienti, personali o
teali (1). I principali mezzi esecutivi contro la persona che il di-
Hito statutarvio eonosce sono; il bando, derivazione dell'analogo

istituto del diritto gl‘l'lll:lriir'ir, e la ‘m'f'f;a'mu'u nelle coareert {}a‘.‘fl?'af".".",‘n‘,

derivazione dell’ssecuzione privata sulla persona. Col bando il de-

ore or messo fuori della legge e chiungue poteva offenderlo
nel beni ¢ nella persona: il bando durava finehe il debito non
fosge stato soddisfatto (2). Il carcere per debiti, che sostitui [JQi
anehe il bando, andato presto in disuso, aveva ugualmente carat
tere di mezzo di coazione della volonta. * Quod potestas illum de-
hitorem teneatur et debeat in persona detinere et ipsum non dimit-
ere quousque creditori satisfecerit ,, presecrivevano gli Statuti di
Vercelli nel 1241 (3). * Quod ad diem debito non soluto ad peti-
tionem ereditoris, donec debifum erit solutum, possit debitor incar
cerart ., diceva Signorolo Omodel nei suoi Consilia, riferendosi a
und constetudine milanese, poi codificata negli statuti del 1351 (4).

Storia, V1, 3nk
Milavio del 1216 (Man. hist, patiice, XIII, 859 ¢ so
ententiae non paroerit, actors postulante in blasmo seribitur
Clostituto senege del 1262 (11 costituto del Comune di Stena del
ato da L, Zoexaver, Milano, 1897), distinetio 11, cap. LXXIII: © Et
5 8 15 vel de iurisdictione Senensi aufugerit cum havere civis
Senensinm.. ipsum de civitate et distrietn exbanniam et exbannivi
voluntatem creditoris vel ereditornm, et cornm, qui habeant ma-
o debiti, et tamdin exbannitus existat, quandiu se aptaverit ¢
ereditoribog . Statuti di Ravenna del secalo XITT (neil Monwmnenti
aricl pertinenti alle provineie di Romagna, Ravenna, 1904), rub, 125, pag. 69
“ef ¢l non venerit, ponatur in banno communis ravenne * quo non possit
axire nisi solverit per quamlibet diem qua stetorit V solides ravignanorum
sabisfecerit oreditori... .. V. anche Wacn, Muanifestationseid, r. 448-450 -
Pinriy, Storia, VI, 2, pag. 337, note 49 e 50; 338, b3; 3 nota 45,
[8) Statuto @i Vercelli (Mon. hist. Patriae, XVI, pag. 1080 e sege.), § 180,
4) In Lapres, [ diritto consuetudinario, pag. 123, Cosi in molti altri statuti
Statuti di Bergamo del 1491 (Brescia, 1491), collatio gquinta, rub 49;
“ltem quod tales fagitivi ubicumque reperirentur capi et detineri possint
ong eorom anferri per creditores.. KBt eapti detineantur, nisi solvan
ditoribus, vel idoneam satisdationem prestent de debito, vel indicato solvendo,
trhitrio iusdicentis, cuiug auctoritate vel licentia capti fuerint ,. Statuti della
mereanzie di Verona del 1819, 11, 2: * .81 non solverit incontinenti, persona-
iter enm faciam detineri et non permittam relaxari, nisi prius solverit |
V. anche gli Statabi citati da Peerie, Storia, VI, 2, pag. 535-336, note 41-46,
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68. Nel secolo XIII noi troviamo dunque l'evoluzione com-
piuta e 'esecuzione ridotta nelle mani della pubblica autorita (1).
L’inesecuzione del giudicato & considerata come un atto di disob-
bedienza, che il potere pubblico deve a un tempo punire e vincere.
Donde una quantita di misure che tengono della pena e del mezzo
esecutivo. Fra queste abbiamo gia ricordato il bando e il carcere:
vi si devono aggiungere: la multa (2) (anche il bando implicava
spesso la multa, o addirittura si risolveva nel pagamento di una
multa) (3), il confino (4), la inhibitio curiae, ciod l'esclusione dal
palazzo del comune, con la conseguente impossibilita di ricorrere
all’autorita (5), il guasto della casa del debitore (6), e nelle cause
degli ecclesiastici, la scomunica (7). Con tutti questi mezzi si eser-
citava sulla volonta del debitore una pressione, che doveva spesso
riuscire efficace. Lo scopo era quello di ottenere l'adempimento
della obbligazione per opera dello stesso obbligato, o, quanto meno,
la consegna da parte di questi dei suoi beni al creditore, in paga-
mento del credito. Questa consegna o datio in solutwm dei beni
appare in molti statuti lo scopo normale del procedimento esecu-
tivo: doveva percio il debitore prestare un giuramento, con cu
si impegnava a consegnare tutti i suoi beni (8), o, anche senza

(1) Non perd senza opposizione della pratica. La consuetudine dell'esecuzione
privata era cosl radicata, che anche in tempi relativamente recenti gli statuti
dovevano reprimerla: v., oltre gli Statuti citati da Wacn, Arréstprozess, pa-

Statuti di Albenga, cit., rub. ut nullus possit facere privatos carceres

gine 35-36,
g
propric temeritate: * Statuimus et ordinamus guod nulla persona cuiuscumque

ctatus et conc
iceat propria auctoritate detenere vel incarcerare aliquam personam

litionis existens civis vel districtualis Albingane possit valeat
nec gibi 1
seu personas in domo propria sine licentia magistratus et nisi per magistratum
Albingane hoc ordinatum fuerit ,.

(2) PerriLE, Storia, V1, 2, pag. 334, nota 35; Mexesrrina, Accessione, Pag. 87,
nota 3.

(3) PerriLe, Storia, VI, 2, pag. 337, note 48, 49, 50; MexesrrINA, Accessioné,
pag.- 87, nota 3; Wacs, Muanifestationseid, pag. 460.
(4) PerTILE, Storia, VI, 2, pag. 335, note 36, 37, 38.
nota 39.

q
¢

(5) PErTILE, Storia, VI, 2, pag. 335,

(6) Perrive, Storia, V1, 2, pag. 335, nota 40.

(7) Perrine, Storia, VI, 2, pag. 337, nota 47.

(8) Statuti di Moncalieri (della prima meta del sec. XIII, v. Wacn, Manife-
1g. 459, nota 60) in Mon. hist. patriae, 11, 1351 e segg: “ ef tunc

9
2
O
2
2

stationseid, pa

statim condemnatus, si actor velit, omnia sua bona, quaecumque habet, vel
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giwramento, doveva consegnarne subito almeno tanti quanti fossero
necessari a pagare il debito (1).

Ma era possibile che, malgrado il giuramento e malgrado le
multe comminate per la violazione della promessa giurata, la datio
in solutwm mon avesse luogo; era possibile che il debitore si rifiu-
tasse di prestare il giuramento o si assentasse per non prestarlo.

In questi casi soccorreva la pubblica autorita, che si sostituiva
al creditore, facendo la consegna dei beni invece di lui (2).
E la datio in solutum fatta dal eiudice valeva come consegna
fatta legittimamente dallo stesso debitore: Quae datio in solutum
sic facta per indicem valeat et teneat ac si per ipsum debitorem
legitime facta esset , (3).
Particolarita di questa datio per iudicem, ¢ che essa aveva un

alins tenet ipsius nomine, consignare teneatur praestito sacramento, dato sibi
lermino a indice arbitrio suo ad consignandum,; Statuti di Ivrea (del prin-
cipio del secolo XIV, v. Wacn, Manifestationseid, pag. 460, nota 62), in Mon.
hist. patriae, 11, 1099 e segg.: “ qui condemnatus non solverit infra terminum
condemnationis, debeat quolibet mense cum iuramento ommia bona sua. si
creditor maluerit, ipsi creditori dare in seriptis ,. B questa una delle appli-
cazioni pit interessanti del giuramento di manifestazione: v. Wacn, Manife-
stationseid, pag. 459 e segg.

(1) Statuto di Torino del 1360 (Mow. hist. patriae, 11, 441 e segg.): “ teneatur
condemnatus consignare omnia bona sua ad petitionem creditoris, nisi in scriptis
sive sacramento dare voluerit creditori tantum de re mobili, unde sibi de suo
credito solvi potest ,.

(2) Statuto i Venezia del 1242, 1, 51: “ Stando quoque eo [debitore] in car-
cere, si scietur ubi fuerit de habere illius, jubebit illud Dux intromitti et
dabitur creditori, si etiam proprietatem debitoris creditor investire voluerit,
dabitur ei investitio Statuto di Torino, cit., col. 659: “ et facta denmunciatione
tali, veniat vel non veniat debitor, aestimentur bona debitoris per aestima-

«
")

tores Communis ad hoc electos et dentur in solutum usque ad summam de-
clarati debiti Consuetudini di Milano del 1216 (Mon. hist. patriae, XV, 85
€ segg.), IIL: “ consules ipsum in possessionem mittunt vel per aestimatores
reipublicae, qui sunt numero XII, rem immobilem faciunt subtiliter extimari
et publica interveniente scriptura ipsam in solutum dant creditori ,; Statuto
& Verona del 1228 (Liber iuris civilis urbis Veronae, Verona, 1728), cap. 32:
“bona, ipsius dabo in solutum creditoribus volentibus ea accipere ,; Statuto
4 Piacenza del 1391 (in Statuta varia civitatis Placentiae, Parmae, 1860), 11, 14 :
* dictum pignus detur per ipsum iudicem in solutum ecreditoribus usque ad
conemrrentem qualitatem pro debito et expensis ,

(8) Statuto di Piacenza, cit. V. su tutto cid Menesrrina, Accessione, pag. 90

se
e segg.

"
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doppio carattere: era a un tempo esecuzione mediante soddisfac-

mento per equivalente
Essendo infatti generalmente stahilito che il debitore potesse, entro
piit 0 meno lungo, ricuperare i suoi beni, pagando

o mediante costringimento della volonta.

un certo termine
il credito e le spese (1), ne derivava che la datio in solutum pas-
sasse attraverso due stadi: uno provvisorio, durante il ¢uale ers
aperto I'adito al riscatto, e uno definitivo. Nel primo, la dafio ers
una misura di conservazione e di coazione: nel secondo un mezzo
di soddisfacimento per equivalente. Per la somiglianza esteriore
solutum aveva con la missio tn possessionen romana,
s eradettero

che la datio in
#li statuti e la dottrina la identificarono con la missio, o

di completare la conficurazione dell’istituto di sehietta origine me-

dioevale e statutaria, identificando altresi i due stadi, proyvisorio

e definitive, della datio in solutum, con i due stadi della missiam

possessionem della cautio dapni infecti. Inventarono cosi una

SSionem ex Ih-.i’im-u decrelo & una missio N }}U.\'_-’-".\\':’luh‘ 7

in pusse
cundn decreto che il diritto romano conosceva

infecti, ma che ignorava completamente nel campo in cui la si

volle qui applicare, nel campo ciog
contumaciale (2), Ma col concetto romano della massio wn posses-
nell’ istituto della datio in solwbum per udice
| IJ'-’:’.?.!HH

nella cowutio damni
della procedura esecutiva @

sionem penetrano
anche i concetti propri della missio rei servandae vcausa,

pragtorivm e la vendita. Innestato il concetto del pegno
della datio in solutwm, rimaneva infatti aperta la doppin via:
0 rltl_-”;'i \'r'rtllgt;l.

poi per

su quello
della

ageindicazione definitiva della cosa al ereditore,
Questa avvenne prima per opera dello stesso ereditore.
un pubblico ufficiale, all'incanto: noi troviamo n
a vendita pri-

opera di egli sta-
futi tutte e tre le forme: della aggiudicazione, dell
vata e della vendita all’ incanto, tutte e tre e-,nmp:lt.ii;i!i con la
forma assunta dalla esecuzione nel diritto statutario (3). Tale la
origine e la configurazione della procedura esecutiva speciale del
dirittoe medioevale italiano, che, nata dalla fusione della datio

(1) Cfr. MesegsTRING, Accesgione, pag. 93, nota 2; Liarees, Diritte congitotudi=

nario, pag. 118,
2) V. ScHRUTEA,

Sachen im Zwangsvollatreckungsverfaliren, Hoilin.

Recuresarass, Zur Dogmengeachichie wnid Dogmatik der Fras-
1845-1893, 1,

gehung fremder

pag. 51 ¢ segg.; MesEsTRINA, Accesstone, pag. 99 testo e nota 1.
(38) V. gh statuti citati in Mexesvriva, decessione, pag, 93-94.
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3ol

utum per iudicem del diritto locale ¢ consuetudinario con la missio
rei servandae causae e con la cautio dammi infecti del diritto ro-
mano, fu qualche cosa di assai diverso dal pignus in causa iudicati
del diritto giustinianeo, che non ebbe veramente sul suo sviluppo
una influenza diretta, malgrado che glossatori e commentatori con-
tinuassero a esporre il sistema del corpus iuris in materia di
pegno giudiziale come diritto ancora del tutto vigente.

69. Uno sviluppo analogo e parallelo a quello della esecuzione
speciale ebbe la esecuzione generale e collettiva, in caso di insol-
venza. L’opinione che pud dirsi oramai dominante circa 1’azione
della procedura di fallimento nel diritto medievale, & quella, messa
innanzi dal Seurrert, che l'esecuzione collettiva in caso di falli-
mento sia una derivazione dell'istituto del sequestro. Il sequestro,
svoltosi dal pignoramento privato, avrebbe, alla sua volta, dato
origine alla procedura di fallimento: il caso del debitore fuggitivo
sarebbe stato 1'anello di congiunzione tra i due istituti. In questo
caso il sequestro, come misura assicurativa, avrebbe colpito tutti
1 beni del presunto debitore, I'intiero suo patrimonio: e persi-
stendo la latitanza, si sarebbe trasformato da misura assicurativa
iIn mezzo esecutivo, dando adito al soddisfacimento di tutti i cre-
ditori, che sarebbe pertanto avvenuto per contributo, e in propor-
zione dei crediti. L'istibuto romano della missio in POSSessionem rei
servandae causa avrebbe servito a questo scopo, col suo curator
incaricato della custodia e della vendita dei beni, e con la bonorum
distractio, per mezzo della quale il valore dei beni poteva essere
realizzato in danaro (1).

Che listituto del sequestro, sorto probabilmente durante il se-
colo XTI, diffusosi e consolidatosi nel secolo XIV, abbia esercitato
influenza sullo sviluppo della procedura di fallimento, non puo
mettersi in dubbio. Ma non altrettanto sicura & la diretta deri-
vazione della procedura collettiva dal sequestro generale. I1 se-
questro generale dei beni del debitore fuggitivo, di cui parla Waocw,
) Severerr, Zur Geschichte und Dogmatik des deutschen Konkursrechts, Nord-

sen 1888, pag. 49 e segg. e Deutsches Konkwrsprozessrecht, Leipzig 1899,
3. 2; Hewuwasy, Lehrbuch des deutschen Konkursrechts, Berlin 1907, pag. 11

: insolvente, estr. dalla
“ (Hur. it.

Torino 1899, pag. 22 e segg.

")

A, Roceo, Del fallimento.

13
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& che avrebbe segnato il ponte di passa sio tra il sequestro e il

fallimento, & istituto, di cui le notizie pin antiche risalgono al se-
wole XIV, in epoca in cul la procedura di fallimento era gia co-
nosciuta e largamente disciplinata in molti statuti. Inoltre la de-
rivazione della procedura di fallimento dalla procedura di seques

resuppone ‘anteriorita di questa di fronte a quella, mentre le

P

fonti ¢i mostrano i due istifuti sorgere all'incirca contemporanea-
nte e forse con una lieve precedenza a favore della esecuzions

ollettiva. Sebbene la procedura di fallimento abbia raggiunto an
orado notevole di sviluppo soltanto negli statuti dei secoli
XV. non mancano esempi di statuti del seeolo XIIT, che se ne

ygeuping con una  certa precisione e larghezza. Norme, appar
nenti sicuramente al principio del secolo XIII ¢1 mostrano
sodura collettiva di esecuzione ""i_i""l:lt.'i a Vercellh e a

al 1220 (1
no al 1220 (1),

(inn Mon, Hist: poiriae, XV, 2, pag. 1080 ¢ s
statatum est quod si quis ¢ ¢ habet vel de

honis vel rebus debitorum, sive i1psam ha

n fusbicie s executorum, vel aliorom officialium v
debitoris, alio v ] 0, ._,--.'-m" alii creditores simul fntelligantur

ccpgRGREN CHm . g ipsam habet l deinceps hat

sionem. Jta eciendiin B v fempores

per extim 8 anienig. Vercellarim 4.

It costitu

erit cum ere
de 1urisdictione Senensi fuertl prig-
fam in persona quam 110 Ave
et omnin bona, tam mobilia
am inter creditores
andam capituli, gquod sic
i aliquorum civinm , et
ap. LXIT faciendom ebigatur unus iudex
rtiomo: ar I
ntenti 1erit inter eos, firmum tenebo et teneri facinm
< Et studebo invenire hona fide sine fr e et inventa penes me redocers onmit
1 Dot e mpilite vl o 1age il rjr.lfr’r”."f.’rr.’.r'.iir delinti, ereditoribng ¢ (i

(tlaren
giartintur, vel de civita eoediont vel auflwgiunt ; ad GUOrH e ditorim  debili

crctisfactionem sufficientia non creduntur; ¢f posteg siee posmadiom tnler cre tares
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70. Con tutta verosimiglianza la procedura esecutiva generale
¢ collettiva sorse al pari della speciale, dalla datio in solutum dellal
parte. I mezzi di coazione, bando, carcere, multa, che la pubblica
antorita adoperava per ottenere l'adempimento dell’obbligazione,
costringevano il debitore, in caso di insolvenza, a porre a dispo-
zione dei creditori tutto il suo patrimonio. Noi abbiamo gia ve-
duto che il debitore era, per tal modo, indotto a promettere con
giuramento la consegna di tutti i beni: Omnia sua bona, quaecumaque
habeat, consignare teneatur (1). Ed in una disposizione del Costituto
Senese del 1262, richiamata in un’altra disposizione del 1224 e
percio anteriore a quest’anno, era stabilito: “ Si aliquis Senensis
debitor alicuius vel aliquorum ecivium Senensium de eo debito, unde
confessus fuerit sua confessione, vel de iure convict vel de eo,
unde voluerit stare iudicio, non satisfecerit, cogam ipsum et sua

bona et iura mobilia et immobilia dare et concedere et refutare
creditori vel creditoribus, et inde cartam facere ad dictum sui vel
illorum judicum, et de his omnibus possessionem tradere, distri-
buendam secundum ius et constitutum inter creditores . 2).

Ura, poteva darsi che il debitore, in luogo di consegnare i suoi
beni, si sottraesse con la fuga all’applicazione dei rigorosi mezzi
coercitivi minacciati contro di lui. Questo caso doveva essere molto
frequente, sia per la gravita delle pene sancite contro i debitori
insolvibili, sia per la facilita, con cui si poteva, riparando nel ter-
ritorio di un Comune vicino, scampare ai rigori della giustizia del
proprio paese. Il debitore insolvente e il debitore fuggitivo furono
dunque, bene a ragione, identificati dalla legislazione e dalla dot-
trina di questo periodo: e nel caso di fuga fu ammesso general-
mente e senza difficolta, che la consegna di tutti i heni ai creditori
avvenisse per opera della pubblica autorita. In questo caso la datio
in solutum per iudicem fu, di necessita, una datio in solutum gene-
rale. In questo procedimento il principio officioso si afferma con
grande energia: il magistrato non solo da di piglio al patrimonio

—

secundum quod leges et constituta dittant, dividam et distribuam infra 111 menses
post querimoniam mihi depositam ,. Cfr. Arcanceur, GUi istituti del diritto com-
merciale nel costituto Semese del 1310, nella “ Riv. di dir. comm. ,. 1906, pag. 50
dell’estratto.

(I) V. sopra, pag. 190, testo e nota 48.

(2) Costituto Senese del 1262, cap. LXVII (v. anche sopra, pag. 194 nota 1).
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del debitore, ma lo distribuisce egli stesso fra i creditori. U
sposizione del Costituto di Siena, del 1262, certamente di assaj
anteriore a quest'anno, ci mostra compiuto il passaggio dalla
datio in solutum gvnvru]s della parte alla datio in solutum gene-
rale per iudicem ; Cap. LXXIIII: wti qui cum haver alterius fu-
gerit, non possit esse civis: “ Et tenear ego potestas ex officio
meo. non servato iuris ordine subtiliter invenire et perquirer
bona sua et iura et alienationes et baractamenta, si dicerentu
facta vel facte de rebus et bonis eius, et precipue per famam et
duellum : et ea partiri inter creditores, secundum iura et consti-
tuta , (1)

A questa datio in solutum generale dei beni del debitore fug-

sitivo, fatta dalla pubblica autorita, era ben naturale che Si

p]iCalS%‘vl‘w) i pl‘illtipii della missio in POSSEISIONEIM del diri
mano (2).

[istituto romano della smissic non era mai venuto completa-
mente meno: ne troviamo traccie nella pratica e sopratutto nella

dottrina anteriormente al sorgere della scuola di Bologna. Nella

Summa codicis attribuita ad Irnerio, ma appartenente proba
di Roma della fine del secolo X, si

ad un giurista della scuc
tratta con precisione ed ampiezza sufficienti della missio Pos-
segsionem rei servandae causa, e specialmente della missio contro il
latitante (3).

L’analogia strettissima della datio in solutum f.;’"’ll“l‘rii‘ dei benl

d{,i d.:;biiu]'v fvll’_’;[iti\'!), con la missio n P08:

sstonem  contro colui
qui fraudationis causa latitat, doveva, d’altro canto, facilitare la
confusione tra 1 due istituti.

La quale fu opera specialmente della dottrina, che inoltre, al
solito, identifico la mussio in possessionem re: servandae coust con
la missto In caso di cautio dammi infecti. £ venne fuori anche qui
una doppia iITIIﬂisSi(Jfl“. una missio in /m,\.'»»'t»\‘.-'/'m,n'm e ‘/l/‘/vx//.'; l]/_/-

ssionem ex secundo decreto, che e nuova

crefo, € una MIS3L0 11 POSSE
prova della comune origine della esecuzione speciale e della ese-

cuzione generale. In caso di latitanza o di fuga del debitore, si

(1) Costituto Senese del 1262, cap. LXXIII, v. anche cap. LXXV.
(2) V. Statuti di Vercelli del 1226, cap. 158, citato a pag. 194, nota 1

(3) Firrwe, Die Summa codicis, Berlin 1894, pag. 260.
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5"-9-[_-\';[ ||||:Ijgu alla LSSt I ."lr-mr.l_ tlnesta missio e8ra, ¢on un [Ji']-.]'IlO

eto, concessa dietro cognizione sommaria: non occorreva che

El\'[l'-['l' provasse n modo nien 1l anq

) eredito, bastava che pre-

sse il aeramentum calwmniae (1), Col primo decreto il ereditore
acquistava la eustodio o defunsi
g (2). Se i ereditori erano piu, tutti partecipavano alla missio
con uguali divitti (3). La possessio e

reram., ."rJ'lf'.'-'_'r .'.Ifflffla'f'r{.‘l." ) a-,J ju‘ﬁffr.l'f'z:fl’j'rt-

f'.’r'.'l'.'.l-'.r decretn durava un certo

termine, e

ro il quale il debitor poteva riscattar
monio (4). Se non lo facova,

il suo patri-

a4 domanda dei ereditori si emanava

il secondo decreto (5). Occorreva qui una cognizione piena, e la

nena provi del eredito da parte dell'atiore data per publicun in-
;

per duos testes I"':__I In haze al secondo decreto se-

stramentm pe

Faiva o la Hsseg

imento, o 'antorizzazione

alle vendita. Anzitutto, a domanda dei creditori. si faceva una
pubblica: citazione del debitore. o dopoch® questa e
fr si avvertivano con hando pubblico gli alt
titolari di diritti reali

rimasta in-
L

|_‘E'(::1j Bt i R i

sui beni del debitore, e coloro clie avessero
voluto assumere la difesa di questi, Se non si trovava un defensor,
era nominato un ecurator boporum, incaricato di fare Iinventario
del patrimonio, di amministrarlo, di assumerne la rappresentanza,
e, eventualmente, di venderlo (7).

(1) Derasrs, Specilum dudiciale, Venetils 1458, vol, 11, rub. de prima et ge-

cindo deereto Uavagt e

go iudex ut non procedat ad dandam possessionem

antequam actor snmm : ret debitum in personali, yal antequam doceat
unmatim de inre su0 in reali .

(2) Duna

wig, Spec. dwd., rab.oeito: © perillud [decretum] habet missus et eun-
stodifum et defensio
vid enim sibi constitutom po
{4) Drire

erum, L L Lels

dtur dudiciale vel pretorinm pignus;

induetus est

in possessione .

stis, Spee. fudiciale, vab. et * ast ot aling effectus primi decreti, nam

missio unius ereditoris prodes

4) Iy

s, o e, Tab. ol

(ol pagsus est missionem venerib intra

coram iudice, p FECOPETATE POSS

jonemn, satisfacto famen prius
wtore in debito, damnis et expensis, quae propter eius absentiam sustulit et
sine dolo feeit ..

| Durannis, Spectelum iwdiciale, rab, de secundo deereto: * Est autem se-
undum decretum secnundus inssus iudicis, gquo iubet bLona alienius propter
contumaciam pe

(6) D

idert, quae prius ex primo decreto detirebantur

~r
citlunt, loe. cit,

[7) Doieagrig, Spee. fud., vub. eit.: * Porra & indice huinsmodi petitione recepta,
citebur reus iterur

et si venerit ordinario iudieio procedatur... si non venerit,
faeiat per publicam preconem proclamari quad omnes alii creditores et ius ha-
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A questo punto penetro nell'istifuto della esecuzione generale un

terzo elemento, il sequestro, che, formatosi e gener:

rante 1 secoli XIII e NIV, era singolarmente adatto a rinvigorir

¢ completare la disciplina ginridica dell'insolvenza. Sequestro e

esecuzione generale avevano simile 1l puntfo di partenza la eso-

cuzione generale presupponeva un dehitore fuggitie

un debitore sospetto di fuge (1): naturale [.i-]--in che qu

dimento, il quale sembrava opportuno in caso di sospetto \p-

plicasse anche in caso di effettiva latitanza. Tanto piit che anche

in caso di insolvenza una misura conservabiva, diretta

debitore, per conse rvarh al soddisfaciment

salvo 1 heni

risultassero poi creditori, era di una mcontesia

di |||'r-<l'i[1-!!"'r' dalla cogniziong

Eanto percio la neceEss]

di evitare cosi lungaggini incompatibili con |"urgenza d

lere, quanto la opportunita di far precedere alla realiz

del patrimonio misura di semplice conservazione, sugger di

tendere alla procedura generale. in caso di insolvenza,

del sequestro. Vediamo percio il sequestro, prima pra-

"i]"- J"!"'.:"'":

li beni, estendersi a tutto il !|.|ir§:.|l nio, in-

ticato golo per s

nestarsi alla esecuzione gent rale e diventare una fase preparil
|

di questa. Un accenno di tale intrusione del sequestro nella pro-

cedura di esecuzione generale, si trova gia negli Statuti dei gi

del Petizion di Venezia del 1244 (2). Ma n el statuti dei

aibi dari in solutum hona di

n lite enmn curatore vel defensore hoe modo; producentn il
++ probationes hic inde, et index secrete eliget a TR
au T ghitoris, et 1i sacramento prius ab eis prestito, tin 1
I l n Iver o seripta; quae estimatio singularom rerum
atp dabitur ef In actis redigetur, et poste
1) WacH, Arrestprozess, i) Lr gy i
7 fudicum petitionwm del 1244 (in Folwmen
furium (an cipilivm  quam crimtnalivm dd. Venstorwem 1709, pog
Ao Praeterea ordinamus, quod s1 de aliquo Veneto debitornm oOnert
nrapgravato a libris denariorum venetorum C super, fuerit quaerimonis depos]
A o ribus sapientibug, quod nollet reddere debitum, =1 apparuer
1 vara ot 1usta 211 AT ON creditorum, ot fama |i'!':l'5'l.‘| a pontin o
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successivi & generale la disposizione, per cui il debitore poteva
far cessare la procedura avviata, fornendo idonea cauzione, Jels
sonale o reale, nella quale & chiara I'influenza dei concetti proprii
della procedura di sequestro (1).

71. Da tubto civ rvisulta che l'istituto del fallimento del di-
ritto medievale italiano sorse, a somiclianza di quanto avvenne
per 1a bonorum distractio romana, dalla esecuzione mediante costrin-
gimento della volonth. In easo di fura o di latitanza. uso dei
mezzi, diretti a obblizare il debitore insolvente alla conseena dei

beni, si dimostrava inefficace: e si sostitul alla congegna della

parte la consegna esegnita dalla ]J:]l.‘l.’.i(‘“ autorita, (Juesta con-
segna di tutti i beni fu dalla dottrina identificata con la wmissio

ret servandae causa contro eolui qatt rfI}'-'n’f-’rf’i_flri.U.’fe'l\' causa latitat del

diritto romano, ¢ ad essa furono ;1]1}__:1,'-_-_;1“ 1 [.1-i1,f;[i,l della mi
tome era intesa dai glossatori e dai commentatorl. ciok modifi-
i dal concetto di una doppia immissione, tratto dalla caafio

bitoram. fuerit secundum e s, tune auctoritate nostra nostrigue
Consilit, ef communis Venetiar aciant dictum shitorem hac de causa
Hpe et detinere, of efus bona mobilia ot dmmobilic infromittere ot conservare
pro satisfactione ereditoribus faeienda de dictis bonis. salva ratione omminm
peTsonArnm .
1) Statuti di Milano del 1841, 1ib. VII: * Item si quis debitor ex eausa
incionis vel cambii vel pecunie commodate sen deposite, vel ex pre
ilicuins rei mobilis fogam fecerit o abscentuverit, statim postgquam
tigra ipsius constiterit, si non comparuerib coram
fuerit, wel s comparierit et won Sattsdederit de solvendo ul i
qhiod non intelligatur fogiens qui ecomparuerit et sponte pefierit se mitti in
carcerihng pro debito in quo est obligntus, vel sl presentaverit coram tusdidente
tot pignora mobitia, ex gquibus possit sati ri creditori ;. Keuglmente lo Sta-
tuto della mercanzia di Piacenza del 13 riprocdotto da quelle di Milano, in
Satita varia civitatis Placentive, Parmae 1860, pag. 201; lo Statuto della mer-
canzin 41 Breseia del 1429, reub, 92 (in Statuta eivitatis Briziae, Brixiae 1607,
pig. 863); lo Statuto di Bergamo del 1491 (Statuta eommunis Bergomi, Bres 1l
1431, collatio (puintt, nf 48); lo Statubo della mercanzia di Crema, del 1429,
rith. 82, Particolormente notevole poi n questo senso lo Statilo dei medcanti
LA “-]ognn. del 1500 (Stetuti delle honorando Universitd dei mercatanti della
inolita eittd di Balogna), rub. XLVII: * Eb in caso che e 'l detto tale cessante
foggitivo o herede di morio havere si potesse, o eitato comparisse, sia fente
L1 ba dare s fenta sigurta di stare « ragione ef satisfare intieramente alli
siwol craditors delle (e eatift ef cose che apparesse (quelli oreditori dopere qrere e
ricevere dea L,
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damni infecti. A questi due elementi se ne ageiunse un terzo: il

~:.-|p:‘:~=_t:'(}. @ cosi resto fissato, nel secolo XIV, Distituto «

mento, in quelle linee esenziali, che passarono nelle legislazioni

posteriori, e che costituiscono ancora oggl 11 nueleo della disc-

plina giuridica dell'insolvenza. Tutti e tre gli istituti, che con-

corsero a formare listituto del fallimento nel diritts

italiano, vi impressero traccie caratteristiche: la dazione del patri-

monio per opera del gindice il carattere energicamente

che distingue il fallimento italiano dalla bonorum venditio romana;

la missio in )!a-f_~'.='»'~'~':--u.-"!i£ ‘i concetto di un pegno .“]I"H.I'::

ditori sul patrimonio del debitore, il principio del soddisfacimento

proporzionale sulla hase dall'ncuaclianza, l'idea dell'amminisira

sione deferita a un cwrator, o la realizzazione in danaro m

¥ la vendita: il sequestro il concetto di una misura assicurat

! ; lipendente dalla piena prova del credito, presa a vantaggio non

dell'instante. ma di chi risultera effettivamente creditor

wer effetto la privazione della uii»;u;mjhiltr;, dei beni nel d

azione per opera e sotto la vigilanza d

1 "
e la loro conset

lo presenti 1 diversi elementi che « PEET0

strato. Holo fenendo

wione dell'istituto se ne pud comprent

aila 0=l

struttura (1).

79 Le norme di diritto materiale e processuale relative al

yplicano, quasi dovunque, & ogni specie di debitori,

fallimento si &

Venete si riferivano, secondo uno Statuto del 1395, a

julcumgne aufurearit de cetero de Venetiis cum :nuni- el habere

aliornm , {2 Nello >Statuto della Mercanzia di Bologna

1) In sostanza dungue, come & da respingers I'opinione che

mento derivi da quella di pereily di origine g
1 Yinfu 10 nlteriore
e oith Tl ito del sequestro generale

ttare ufficioso della proced

y» pome alla eollettival, che

y individn

v torto pereid il Konuen fa 144

nal diritto statotario italiano, e di ol

o la colpa al diritto spagnuolo, Cfr. Kouuer, Lehrbuch, pag. 8 8

Leitfaden, pag. 11 e segg.
o del Muaggior Consiglio del 27 wmarzo 1295 in Nove leggi ef ording
Venezia (Statute Veneta, pag. 213), Anche lo Statuto del

aliquo Veneto

11

stell di
Petizion (a, 1244) preveds i1l caso renerale © de




CAP. TI - ORIGINI DEL PROCESSO DI FALLIMENTO, EGC. 201

si stabiliva espressamente che la legislazione sui falliti dovesse
applicarsi ad ogni persona, anche non commerciante, che cadesse
in istato di fallimento (1). Disposizioni che comprendono tra i fal-
liti ogni specie di debitori hanno anche gli statuti di Genova del
1498, e i due Costituti di Siena del 1262 e 1310 (2). Gli Statuta
populi et communis Florentiae del 1415, dopo avere (lib. III, rub. I)
dichiarato cessante ¢ fuggitivo “ quicumque mercator vel artifex
descriptus in aliqua arte et matricula... qui vel de civitate comi-
tatu vel distructu Florentie vel de quacumque mundi parte, ces-
sabit vel aufugiet cun rebus et pecunia alienis, seu sibi creditis ,,
aggiungono (rub.16): “..etlam quaecumque alia persona, contra
quam sententiatum fuerit, sinon solverit integraliter suis creditoribus
vel cum ipsis non se concordaverit, carceretur, et omnia sua hona

torum onere praegravato , (v. sopra, pag. 198, nota 2). ¥ questo carattere si man-
tiene costante durante tutto lo svolgimento della legislazione veneta sul falli-
mento ; legge del Maggior Consiglio dell’aprile 1425 (Statuta Veneta, pag. 216):  Si
andara parte oltre de coleio li zudesi nostri de Petition ne alcun allio officio
se possa per alecun modo forma over color, impazzarse de alcun aggravado de
debito, ma debbino li detti aggravadi de debiti haver recorso all’officio nostro di
sopraconsoli... ,. Decreto del Gran Consiglio del 12 marzo 1611 (Statuta Veneta,
pag. 414), dove & detto espressamente: “ e perche si trova certa conditione di
huomini, che non sono mercanti, neé tengono scrittura, ma sono persone mise-
rabili, per non privar tal sorte di gente del suffragio della affida, ecc. ,. Cfr.
Perrive, Storia, VI, 2, 392; Lavres, Il fallimento nel diritto comune e nella le-
gislazione bancaria della repubblica di Venezia, Venezia 1880, pag. 16-17.

(1) Statuti della mercanzia di Bologna del 1509, cit. rub. XLVIIL: “ Et piu gene-
ralmente provedendo ordiniamo et statuimo che se da mo inanci accadera
ch'aleuna persona habitante nella Citta o conta di Bologna, cosi maschio come
femina, di qualunque conditione voglia essere o sia, la quale non s’essercitasse
in aleun mistiero o trafico e fallisse, o che s’absentasse dalla stessa Citta, guardie
e Conta di Bologna, o che s'occultasse in danno e pregiudizio dei suoi credi-
tori, sia e s'intende essere fuggitivo e cessante, e si possa procedere contra lui a
tutti gli atti secondo le forme de presenti Statuti, che parlano de cessanti e fal-
liti, cosi come s'egli fosse artefice e havesse botega o statione nella eitta di
Jologna, ne possa opporre ne allegare cosa aleuna in contrario

(2) Statuti di Genova del 1498, libro 1V, cap. VIL: de decretis (in Statutorum
civilium reipublicae Genuensis libri sex, Genuac 1689, pag. 125): * Quicumque
comparuerit coram magistratu ruptorum et docuerit se esse debitorem libraram
mille in plus, asserendo non posse creditoribus suis satisfacere, declaretur a
dieto magistratu ruptus. Si quis latitaverit sew se absentaverit mole creditorum...
declaretur ruptus ad instantiam cuiuslibet ex creditoribus ,. Per la legislazione
Senese v. ARCANGELI, 0p. cit., pag. 51.
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stagiri et sequestrari debeant , (1). Gli Statuti di Padova del 1420
definizcono il f'.lg__u__rif-]'\'u: come l'IlflIll‘llIt‘ * non pn.‘d&iiti{-:ll. bona suf-
ficientia ad debita sua solvenda , (2). Anche gli Statuti che si oo
cupano piu specialmente dei debitori commercianti, lo fauno in
modo da comprendere nelle loro disposizioni anche 1 debitori civili
altri Statuti lombar

Cosi oli Statuti milanesi del 1341, e gli

caleati sul tipo dei milanesi, si oecupano * de mercatoribus, cam-
psoribus. #f aliis persopis fugitivis .. E gli Statuti milanesi sotio-
poOnNZONo alla ginrvisdizione dei consules mercatorum non i soli mer-
canti, ma gualunque * debitor ex causa negociacionis vel cambii,
vel pi ennie commodate sen depositae, vel ex precio alicuius rei
mobilis . il quale © fugam fecerit et se abscientaverit , (3). 1l fatto
delresto che taluni statuti della mercanzia si occupino principalments
dei mercanti fuggitivi o falliti, @ ben naturale, in quanto sui mer-
canti appunto e i loro assimilati si estendeva la giunsdizione mer-

cantile [.L;; ma cio non ir||11--r'[:'l che una esecuzione 1__'|'|]l’|'-'l.|" e col-

lettiva non fosse stabilita anche pel non commercianti negli Sta-

tuti civili delle dette citth (5). L'origine della procedura di falli-

1

communiz Florentiae, Friburgi apud Michaelem Klock, I, pag. 517)

(1) Statuto di Firenze del 1415, libro terbio, rubrie

(2) Statwto di Padova del 1420, rub. de fugitiviz (in Statuta patavina anfigua

ot peformate, Patavii 16 : * Bt intelligatur quilibet debitor fugitives

non po hona suffii tin il debita sua solvenda in Padua

fui

diiano districtn ita recesserit quod publiea fama eit ipsum aofogixe pro

debitis 118

) Statuti di Milano del 15841: Statwti della mercanzia di Bresein, cit. 1

e 107: Statuli di Bergumo, cit. collatio quinta, n® 45; Statuti delle merca
di Crema (in Statuta mercantioe mercatorum magnificae civitatiz Cremae, Brixiae
1769), n' 52 ¢ 107

(4) Vi sono infatti st ytuti mercantili che sottopongono alle no v del fulli-

mento tutti coloro che sono soggetti alla giurisdizione mercantile. Per es:

Syatuto detla corte dei mercanti di Lucea (del 1550 rif. nel 1610), Lueca 1610,

V.
lib. 111, cap. 1, pag. 181: -

Rtatuimo et ordinamo, che se aleono cittading di

Lucea 0 VEro distrettuale, uno o pin, verri alla Corte dei mercadanti della

davanti al Sig. Gindiee della detta Corte, et dira e mostrera

[TiT_F-_I di Lseen
ol wlena PErsena per 'f’""”‘-"""."a’"l'-’l' rigione tenilfn e solfoposta alla dette Corfe
i debba dare sendi mille d'oro o pin, ece. ,.

(5] In sostanza &1 ayvicina ad una procedura generale di concorso, hHd

srfettamente ata, ln procedura degli Statuwti eivild di Brescin del 1313

{in Mon. hist. Patriae, XVI,

1586 & soge). Lo procedura comprende
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mento doveva del resto farla considerare come un istituto di diritto
comune. Non si tratta di norme sorte per le necessita dei traffici nel
seno della giurisdizione mercantile ed ivi poi codificate negli Statuti
della mercanzia: si tratta di norme derivate da un istituto di di-
ritfo comune: la datio in solutum per sudicem, al pari della esecu-
zione singolare: formato mediante elementi tratti da istituti di
diritto comune, come la missio in possessionem, e il sequestro, e che

gli statuti dei mercanti accolsero come applicazioni speciali di

norme generali, non gid come norme speciali sorte dalla consue-
tudine mercantile ((1).

73. Il fatto piu saliente rivelatore della insolvenza & quasi
dovunque considerata la fuga o anche solo la latitanza del debi-
tore, donde la identificazione tra il debitore fallito e il dehitore

tutti i beni: si parla infatti sempre di res ef bona debitoris, e non di singoli

beni: lib. III, § 13: © Juro ego consul ad Sancta dei evangelia quod bona fide
sine fraude extimabo et extimari faciam res et bona illorum de quibus quae-
rimoniam habuero et illornm qui nec benis cesserint, aut qui arbitrio pote-
statis vel consulum satisfacere noluerint, secundum statuta nostrae civitatis

lib. TII, § 88: “ Item quod quilibet creditor possit fucere exclamari bona debi-
toris swi et procedere sub extimatoribus sen consulibus commuris Brixiae ad
recipiendum de ipsis insolitum secundum iuris ordinem et formam statutorum
Alla procedura concorrono tutti i creditori: lib. 111, § 38: ©

"
si bona debitoris
sui fuerint exclamata vel extimata, aut sub aliis subhastata extracta coram
extimatoribus seu consalibus per aliquem alium creditorem, non obstante quod
lictus creditor, qui predictum processum facere nollet, non fecerit citari dictum
debitorem nec processum aliquem contra illum ,. Fra tutti i creditori & fatta la
distribuzione del prezzo delle cose vendute: lib. 1[I, § 13: “ Kt quidquid ad
me [sc. consulem] pervenerit distribuam inter creditores et in seriptis redigam
vel redigi faciam infra tertium diem ex quo habuero ,; lib. III, § 14: ¢ ltem
quidquid in me remanserit distribuendum inter creditores vel alios, ex quo exiero
de hoc offitio seguenti consuli dabo et designabo infra X dies ,; lib. III, § 15:
¢ [tem guod mulieribus de dotibus et donationibus et aliis suis rationibus
debeat satisfari sub extimatoribus vel consulibus, vel alio modo equaliter cum
ereditoribus secundum tempora ,. Cfr. Mexestrina, Accessione, pag. 102-103.

(1) Le pit antiche leggi comunali, infatti, che regolano la procedura di con-
corso sono: lo statuto dei giudici del Petizion di Venezia, del 1244; gli statuti
di Vercelli del 1226, e il costituto Senese del 1262, contenente leggi che ri-
salgono ai primi anni del secolo XII (v. pag. 194, nota 1); orbene, tutte e tre
queste legislazioni, che segnano le origini della procedura di fallimento, non
fanno distinzione fra commercianti e non commercianti.
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fuggitiva (1). Nello Statuto dei mercanti di Bologna del 1509 sone
determinati con precisione i requisiti che deve avere la latitanza
o la fuga, perchi possa costituire prova dell'insolvenza: * Item
che tutti quelli mercatanti e artefici, delli quali si fa mentione
nelli presenti capitoli, i quali oltre tre di lavoratori staranno na-
scosti e latitanti nelle ease delle loro habitationi o in altro Iuogo,
per modo che non stiano a botega al modo usato, ¢ non using
I'arte e il mistier suo al detto modo usato.. s'intendano haver
fallito et essere occoltati in fraude e danno dei suoi creditori . (2).
Del resto non la sola latitanza o fuga del debitore era considerata
come prova della insolvenza, ma anche il semplice fatto del man-
cato pagamento (3), o la spontanea confessione del debitore (1);
¢ al eontrario 'allontanamento del debitore non era ritenufo in-
dizio di insolvenza. se fosse dovato a infermita o altra ginsta ra-

gione (5). Per la prova della latitanza o fuga, e in genere, n

(1) Legge del Maggior Consiglio di Venezin del 27 marzo 1385 (in Statula ve
neta, pag. 214), in fine: ° Et intelligantur fogitivi omnes, qui per Supraconsu
inridice fuerint proclamati, vel intromissi, etinmsi essent per iudices petitio
sen per alind officium primitus intromissi; tamquam debitornm onere prieg
il debita pertinente... .. Statud delle mercanzia di Bresoia,

vati, vel alia causa ¢ t
num. 107: * Item Statuta loguentin contra fugitives loeum habeant et serveint

temporibus prassentibue quam foturis. Bt quod guilibet debitor ex ne-

t y tensatur solvere debitum in pecunia numerata. Et quililet
debitor vel fdeiussor ex eausis mereantise... termino solvendo debitum plopsn
tensatur et debeat solve creditori tantum in pecunia numerata et non in

alin re, et nisi solverit debitum... personaliter capiatur et captus detineatur... ,.
Statiti di Firenze del 1415, lib. I, rab, 1: “ Quicnmaque mercator vel artife

qui... cessabit vel anfugiet cum rebus et pecunia alienis seu sibi credita, sen
qui declaratus aut pronuntiatus fuerit per dominum pofestatem ant capita-
nenm .. tamquam mercator seu artifex coram ef fogitivus... ne de sua malitia
glorietar, .. Statuti dei mercanti di Bologna del 1508, rub, XXXVII: * Item
che 1o dicta cessatione, fugd, of aceultatione ef de nwon pagure etiamdio se possa

probare per la publica voce, ete. . V. anche Statuti di Gengpa (cif, a pag. 201,

1, 2) e di Lucea (it a pag. 202, n. 4).

(2) Statuti dei mereanti di Bologna del 1509, rub., XXXVI.

(8) Statuti dells mercanzie @i Brescia, eit, num. 107,

(4) Statuti di Genova del 1498, lib. IV, eap. VII: * Quicumaque comparuerit
coram magistratu ruptorum et docuerit se esse debitorem lirarom mille in

plus, asserendo non posse ereditoribus satisfacere, declaretur a dieto magistratn

ruptuos ,.
5N Statuli dei mercanté di Bologna del 1509, rub. XXXXVI: ohi slintende s

fugqitivo o cessante: ¢ Ttem che tuttl quelli mercatanti o artefiei, 1 quali
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I'insolvenza, bastava la notorieta pubblica, la pubblica voce (1). La
dichiarazione della insolvenza era fatta ad istanza di uno o piu
creditori (2): qualche volta anche d’ufficio (3).

74. Uno dei tratti piu caratteristici della procedura italiana di
fallimento, che la distingue dalla bonorum venditio e dalla bonorum
distractio romana, & il posto assai importante fatto all’ingerenza
della pubblica autorita. Di solito sono deputati alla procedura di
fallimento giudici speciali. A Venezia, prima i giudici del Petizion,
poi i Sopraconsoli; a Genova il magistrato dei rotti (4). Spesso
I'incarico & affidato ai Consoli della mercanzia, e al Podesta (5).

oltre tre di lavoratori staranno nascosti e latitanti... s'intendano haver fallito
et essere occoltati in fraude e danno dei suoi creditori, salvo se non apparesse
50 d'infirmitia o d'altra giusta cagione, ad arbitrio del giudice e delli Con-
goli della Mercantia...

(1) Statuti di Padova del 1420, rub. de fugitivis in princ.: * Et quandocumque
erit aliqualis fama, et notitia, aliquem aunfugisse propter debita, etc. ...Et in-
telligatur debitor fugitivus, qui non possideat bona sufficientia ad debita sua
solvenda in Padua vel Paduano districtu et ita recesserit quod publica fama
git ipsum aunfugisse pro debitis suis... ,. Statuti di Genova del 1498, lib. IV,
cap. VII de decoctis: “ Si quis latitaverit seu se absentaverit mole creditorum,
et sit debitor librarum mille vel supra, de quibus constet per testimonium
trinm testium, etiam summarie examinatorum, et attestantium saltem de pu-
blica voce et fama, declaretur ruptus
1509, cap. XLVIL:  Item che la dicta
non pagare etiamdio se possa probare

»- Statuti dei mercanti di Bologna del
cessatione, fuga et occultatione et de
per la publica voce e fama sive nomi-
nanza per quatro testimoni mercatanti o artefici degni de fede; e quella tale
prova a questo basti... ,.

(2) Statuti di Genova del 1498: “ ..declaretur ruptus ad instantiam cuiuslibet
ex creditoribus , ; Statuto dei mercanti di Bologna del 1509, cap. XLVIIL: “ Item
sia. tenuto quello de detti ufficiali, che a cid sard adito, a petitione delli detti
creditori o della maggior parte di loro, o di aleuno di loro, che dovesse ha-
vere lire cento di moneta o pit da tale cessante... fare et curare a tutta sua
possanza, che eglihabbia a sua posta tale cessente, fuggitivo o fallito... ,. Statuti
di Padova del 1420, rub. de fugitivis: * Et ad petitionem cuiuslibet creditoris
sui, tencatur et debeat iudex Aquilae committere et fieri facere dictas proclama-
tiones ,; Statuti della corte dei mercanti di Lucca, citati alla pag. 202 nota 4.

(8) V. Perrive, Storie, VI, 2, pag. 391, nota 60.

(4) Larres, 11 fallim. nel diritto comune, nella legislaz. bancaria della repub-
blica di Venezia, pag. 14-16; Il diritto commerciale nella legislazione statutaria
delle citta italiane, pag. 311.

(5) Statuti dell’wwiversita dei mercanti di Bologna del 1509, rub. 44: “ In prima
mente volemo ordinemo e statuemo chel Potesta o Capitanio de Bologna et el Tu-
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Tl giudice dei fallimenti non solo poteva, in taluni casi, aprire
d’ufficio il procedimento, ma doveva, pur d’ufficio, porre mano su
tutti i beni del fallito. Gli Statuti dei giudici del Petizion di Ve-
nezia del 1244 stabilivano: “ auctoritate nostra nostrique Consilii
et Communis Venetiarum faciant [i giudici del Petizion| dictum
debitorem hac de causa capere et detinere, et eius bona mobilia
ot immobilia intromittere et conservare pro satisfatione credito-
ribus facienda ,. Il costituto Senese del 1262 (cap. 73) stabiliva:
« Bt tenear ego potestas ex officio meo, non servato iuris ordine,
subtiliter invenire et perquirere bona sua et iura et baractamenta ..
Gli Statuti della mercanzia di Bologna del 1509: “ Item provi-
demo et ordiniamo che quello de 1i dicti officiali, lo quale a cid
sara richiesto incontinenti quando cio sia interpellato e a lui ap-
parira de la dicta cessatione, occultatione o fuga... sia tenuto de
fare o de fare fare la descriptione de tutti li beni del cessante o
morto e de tutto quello che haveno al tempo de la sua morte, e
quelli far descrivere e sequestrare ,. Egualmente lo Statuto della
Mercanzia di Lucca del 1610: ¢ Et siano tenuti et debbano i detti
giudici immediate fare inventario per mano del notaro della Corte
di tutti i beni mobili ed immobili, razioni et crediti, che trove-
ranno et saperanno di tal fallito ,. Solo alcuni Statuti, per esempio
quelli di Milano e di Bergamo, stabiliscono, invece del sequestro
nelle mani della pubblica autoritd, l'immissione in possesso dei
creditori (1). I1 magistrato preposto ai fallimenti invitava anche,
mediante pubblici bandi, coloro che possedessero beni di spet-
tanza del fallito, a indicarli e consegnarli, perche fossero riuniti alla
massa (2). Il carattere officioso della procedura si rivela anche
dice de la dicta Universita di mercatanti de la dicta Citate... habia pieno arbitrio
¢ libera potesta in le cause mosse o che se moveranno contra tale fallito ,;
Statuta magnifice civitatis Bergomi del 1491, collatio quinta, cap. XLVIII: * prae-
fatus D. Potestas et eius iudices, et consoles iustitiae et etiam DD Consules
mercatorum ac etiam Mag. D. Capitaneus... debeant creditores ipsius fugitivi...
ponere in possessione eb tenuta bonorum et rerum dicti fugitivi ,. Cfr. anche
Larres, Legisl. comm., pag. 311.

(1) V. nota precedente.

(9) Statuti di Padova, rub. de fugitivis: ~ et praecipiendo quod quicumque
habens vel sciens aliquem habere modo aliquo de bonis talis fugitivi, debeat
denunciare iundici Aquilae usque ad octo dies ,. V. anche Statuti dell’ Universita
dei merconti di Bologna del 1509, rub. XLIX; Statuti Veneti del 1242, lib. VI,
cap. LXIL; Statuti dei mercanti di Lucea, lib. IV, cap. 4.

«
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nella iniziativa spettante al magistrato per la ricerea dei credi-
torl, laccertamento dei crediti e la loro ammissione al concorso.
Mentre nella procedura romana della bonorum venditio era. in so-
stanza, lasciato alla diligenza del creditore il partecipare alla missio,
gui il giudice, modiante pubblici avvisi, invitava i creditori a pre-
senfarsi e produrre i loro tifoli entro un 15-{':111'1::-. prestahilito, sotto
pena di perdere ogni diritto in confronto dei comparsi (1). Anche
['accertamento dei crediti, che dovevano essere provati nei modi

ordinari, avveniva mediante una speciale procedura, in cui largo

campo era fatto all'iniziativa del giudice. Questi invero aveva fa-
eolta di esaminare le carte e i libri del fallito per stabilire la
composizione e I'ammontare del passivo e, in tale compito, po-
teva farsi coadiuvare da mercanti esperti della contabilita com- _
merciale (2). Sorse per tal modo la procedura di verificazione dei
crediti, ignota al diritto romano. 11 principio ufficioso si manife-
stava altresi nella vendita e nella attribuzione dei beni del fallito
ail craditori, La derivazione della procedura di fallimento dalla
datio in solwbwm  per twdicem appare qui assai evidente. Secondo
parecchi statuti il magistrato procedeva infatti direttamente alla
dutio in solutum, cioé alla distribuzione dei heni fra i creditori (3).

(1) Statute dell’ Universitd dei mereanti  di Bologna del 15089, rub. XLVII:
* Anchora debbia contenere la dicta crida che ciascuno che dovesse havere
denari o alechuna cosa da tale cessante.. infra lo dicto terming se facia sevi-
vere al notaro che a questo serd deputato, sapiendo che chi non se fard seri-
vere al tempo non hara parte de beni che se vetrovaranno o« Statuti dei mer-
canti di Lucca del 1610, lib. 111, ciap. 8: ° Item statuimo et ordiniamo che
ati i fermini sopraseritti sia tenuto et debba il sopradetto signor Gindice
della Corte [se. dei mercanti] ... haver mandato per g eittit di Lucea nei lnoghi
ef cantoni usati tre bandi, cioé ogni giormo uno, che oeni ereditore di quel
tal fallito et dei snoi compagni obligati ai debiti del fallito, si debba fare
serivere alla detta Corte fra giorni trenta prossimi dal di del primo bando
V. Larres, Legisl, stat., pag. 338.

(2) Statuto dei mereanti di Bologne, rub. LI V. anche Larizs, op. cit., pag. 340,
nota 2.

(8) Costituto di Siena del 1262, 11, eap. LXVII: * Et nibhilominus tradere
tenear [ego potestas] bonn debitoris creditoribus, si ab omnibus vel maiore
parte foero reguisitus i eap. LXXIV: * Et tenear ego potestas ex officio meo,
non servato iuris ordine, subtiliter invenire et perquirere bona sun et inra....
el ea partiti inter eveditores .. V. anche cap. LXXIIT e LXXYV. Statuto di Ber-
gamo del 1497, coll, V, rob. XLV Statuti di Vercelli del 124 1, § CLVII1I.




208 PITOLO SECONDO - SVOLGIMENTO STORICO, ECC.

Secondo altri statuti, il magistrato, o il sindaco da lui nominato,
poteva cosi vendere i beni come distribuirli fra i creditori (1). Altri
statuti non parlano che della vendita, ma sempre affidata ai ma-
gistrati (2), od ai sindaei.

75. Le linee fondamentali della procedura risultano chiaris-
sime da quanto si & detto finora intorno ai suoi caratteri generali.
Il primo effetto del procedimento & la presa di possesso di tutti

i beni del debitore da parte della pubblica autorith. Questa presa
di possesso non @ solamente un sequestro, come viene generalmente
definita (3), non ha solo carattere assicurativo, ma @ anche il prin-
cipio della espropriazione del debitore, ha cioe, anche, carattere
esecutivo, in quanto che, ponendo mano sul patrimonio del fallito,
I'autorita si propone di soddisfare i creditori, Precisamente comt
nella datio in solutum per iudicem dell’esecuzione singolare, la presa
di possesso del pubblico ufficiale conduce o alla attribuzione delle
cose al ereditore, o alla vendita ed alla attribuzione del prezzo.
Solamente, 1'autorita non interviene qui a favore di un creditor:
singolo, ma di tutti i ereditori: a beneficio di tubti, pertanto, ha

(1) Stututo dei mercanti di Bologna, rub. LXXIII: © 11 qual Sindico ablia
potesta di concedere et di vendere et per eiaschedun altro titolo alienare

ciascuni beni mobili et immobili di tale debitore cessante, faggitive o morto..
Et tutto quanto quello che si riscuoterd, si parta tra i creditori, come & detts
digopra in guesto capitolo et nei precedenti. Bt guesto in gquanto non SlAn0
stati assegnali legittimamente ad aleono delli ereditori in pagamento ,. Sfu-
tuto di Firenze del 1415, lib, I1, rub. VI: * Quicumgue Syndici vel officiales
somstibuti vel constituendi per commune Florentiae..

super fastis et negotiis
cuingcumgue mercatoris seu artificis cessantis et fugitivi, vel eornm creditorum
possint vendere et alienare et in solidum dare bona, tam mobilia, quam im-
mabilia, iura, et actiones talium debitornm cessantium, seu quae dicerentur
ggse IPEOTUIM 4.

(9) Statuti Veneti del 1242, cap. LXIII: * debbiano essi gopraconsoli, ayanti
che 'l proceda ad incantar aleuna proprietd di esso Fuggitivo, publicaments
far abridar per lo Comandadore in doi domeniche in la Chiesa de la Contracta,
dove quespo tal fugitivo stara .. Statuto dei mercanti di Lucea del 1610, 1ib. 111,
tap. 4: © le cose mobili si debbano incantare giorni tre continni., et le im
mobili giorni otto continui, et passati detti incanti.. si debbano le cose cosl
ineantate vendere et dave a ¢hi pin ne haveri proferto ..

(3) Anche da serittori italinni; v., per es:: Lawrss, op. cib., pag. 330
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luogo la presa di possesso dell’autorith; a benefizio di tutti Vattri-
buzione delle cose o del prezzo (1),

Negli statuti pii antichi allo spossessamento del debitore per
parte della pubblica autorith segniva la consegna del patrimonio
alla collettivita dei creditori, a cui ne spettava la custodia in at-
tesa della vendita o del

a datio in solutwm. Si aveva cosl una vera
e formale missio in possessionem ex primo decreto (2). Ma ben presto
ai diffuse la regola che l'amministrazione dei heni fosse assunta
da uno o pit ewratori o sindaci o ecapi di ereditori, scelti dal
magistrato col consenso della maggioranza dei creditori o no-
minati dai ecreditori con l'approvazione del magistrato. Il loro
carattere

+ giuridico msulta pinttosto ambiguo: talora sono conside-
rati come rappresentanti dei creditori: talaltra come pubblici uffi-
ciali; ma Vingerenza dell’autorita nella loro nomina e nell’esercizio
delle loro funzioni accentua quasi dovungue la natura pubblicistica
del loro ufficio (3).

La pubblica autorita, come si e visto, all’atto, in cui prendeva
possesso del patrimonio del fallito, richiamava alla massa tutti i
beni di spettanza del debitore, presso chiungue si trovassero. Non
solo. Ma si reputavano proprieta del fallito anche i heni, che face-
vano parte del suo patrimonio, durante il periodo immediatamente
antecedente alla dichiarazione di fallimento. Sorse cosi listituto del
;J:Jr'.l'urr'rr suspetto, che varia, secondo i diversi Statuti (4); ed & diverso

(1) Decrete Veneta: decreto 11 aprile 1547: ° Quod de cetero totum havere

quod inventum fuerit alicui, qui pro debito fugerit, debeat poni ed esse com-

muniter omniom ereditorom, ef In communitatem cmniom ereditorum debeat
devenire ,; Statuto delle mereanzia di Laucea, 1ib, 111, cap, 4: ° ltem vogliamo
et ordiniamo che nessuno dei ereditori possa particolarmente risquotere né
ingorporarsi eosa aleuna dei beni del fallito, ma tutti debbano andare in mano
del detto Sindieo et promofore una o pih ,.

(2) Costituto di Siena del 1262, dist. [, eap. LXVIL: ® Eb nihilominus tradere
tenear [se. egn pobestas] bona debitoris ereditoribus ,. V. anche Statuto di
Bergmmo, collatio quinta, eap. XLVIIT: * praefatus dominus potestas et eius
i et etiam domini consules mercatorum, et etiam
magnificus dominus capitanens ..teneantur et debeant creditores ipsius fu-

¢ at consules iustitiae

aitivi ...ponere in possessione et tenuta Lonmovom et rerum dieti fogitivi.. et
in ga tenuta et possessione eos mantenere ef deffendere .

(8) V. Lavews, Legisl, stat., pag. 341-342 e statuti ivi citati.
(4) V. sws, Legisl, stat,, pag. 375, nota 14 e statubi ivi citati.

A Hoouo, Del fallimento 1
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anche secondo che si tratti di beni immobili o di mobili o di somme
pagate in estinzione di crediti. Sebbene, in conseguenza del
principio, che dovevano essere restituiti dlla massa 1 beni uscitine
durante il periodo sospetto, ne derivasse 1'annullamento o la revoca
degli atti giuridici, in virtu dei quali le cose (immobili, mobili,
somme di denaro) erano state trasmesse a terzi, pure l'istituto sta-
tutario del periodo sospetto differisce dalla revoca del diritto ro-
mano sostanzialmente in questc: che veniva considerato piut come
un effetto retroattivo dato allo spossessamento fallimentare che come
un’azione di nullita o di risarcimento (1).

Allo stesso concetto, di rivendicare al patrimonio del fallito tutto
civ che effettivamente ne fa parte, s’ispira il trattamento partico-
larmente severo fatto ai parenti del fallito. Presumendosi che 1
figli, ascendenti e fratelli del debitore, i quali convivono con lui,
siano suoi soci, e che i loro beni siano comuni anche al fallito,
«i estendono anche ad essi gli effetti del fallimento, sopratutto nel
senso che anche i loro beni siano riuniti alla massa e destinati
al soddisfacimento dei creditori (2). Si ammette cosi il principio

(1) V. per es. lo Statuto dei mercanti di Bologna, rub. LXXI: “ Item per
obviare che le malitie et fraudi non si possano commettere per alcuno che
volesse difendere i bieni di quello ¢
ot ordiniamo, che tutti i bieni immobili tenuti et pos
fuggitivi o falliti al detto tempo, s’intendano esser suoi, et come suoi debbiano

ante come suoi, provediamo, statuimo

»duti per quelli cessanti

tra i creditori... partiri ,. Analogamente Statuti Bergamo, coll. V, rub. XLVIL;
Koncver, Leitfaden, pag. 127, ricollega direttamente queste disposizioni all’azione
revocatoria del dir. romano.

(2) Percio in qualche statuto & detto in modo esplicito che contro tali pa-
renti si procede realmente € non personalmente. V. per es.: Statuti di Bergamo,
coll, V, rub. 51: “ Item quod filii et fratres, qui cum eis [se. fugitivi] stant ad
unum panem et unum vinum, et fratres et socii eiusdem negociationis ipsam
negociationem exe rcentes, et ommes alii disceridentes talium fugitivorum te-
seantur et astricti sint in solidum creditoribus et contra eos et quemlibet
eorum possit et debeat procedi realiter tantum et non personaliter quemad-
modum contra fugitivos possit procedi ,. V. anche rub. LIV e LIX. La ragione
di questo tmttamonto fatto ai figli del debitore & chiarissima nel Costituto
Synese del 1262: “ Bt si ille talis civis Senensis vel de iurisdictione, qui aufu-

gerit cum avere civis vel civium Senensium, haberet aliquem filium masculum
legiptimum vel naturalem, qui fuisset socius patris, et contrassisset in debito
et avere et bonis civium, faciam de eo, tamquam de persona patris ,. V. Konver,
Leitfaden, pag. 17.
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generale, passato nei codici vigenti., della
it soci del !‘:i."lfi'.fn,

Non del tutto uguale & la posizione fatta alla moglic del fallito.

estensione el fullimento

La quale & considerata non tanto come sua socia, gquanto come sua

complice nelle frequenti sottrazioni ed occ

nltazioni di beni spettanti
al dehitore. Pertanto i beni de

moglie, che non le siano perve-
nutl per titolo che escluda ogni sospetto di frode, sono considerati
beni del marito e ripartiti fra i ereditori (1).

\lle norme numerose e minute, c¢he mirano alla int
patrimonio «

orazione del

I fallito, fanno riscontro quelle, in verita assai meno
importanti, dirette a tutelare i terzi, i cui beni siano stati coinvolti

nello SPOSHES

umenfo fallimentare, o che abbiano diritti reali sui
beni del fallito (2). Anche i divitti della moglie sui beni dotali

(1) Statuto dei mereants di Bologna, ral. LXITT: * Statuimo

ul ?i|||' "'"--'.IIITi o mortl, h

ro aleunt bent, che non =ia della, dote

gamento di dote, date al marito per altri che per lei, per pe a che veri-

similmente debbia aver dato il detto &

gumento per parenta, o che non ap-

paia chiaramente esser pervenuto a lei per suocessione o legato, o ch'a

noanci il matrimonio eontratto con tole cezag

orto. Quelli cosi
te o marto et dati alli ereditori .

hienl siano tolti come bieni del cessa

(2) Gid nella esecuzione singolare il diritto statutario ammetteva la sepi-

azione dei diritti spettunti ai terzi snlle cose del debitore: v statuti ri-

feriti da Zaszocent (M. T.) nel volume L'azione in opposizione del terzo nel pro-
wsgo execubivo, Milano, 1910, pag, 8 e segg. Nel proce

y i fallimento le norme
lib. VI, eap. LXIV:

debhbia alle eolpe

pill precise sono quelle del diritbo veneto : Statuto dei 12

* latendendo ancors, che niun, con perdition dei suol beni

liene ingiustamente soggiacere, decernimo, che damd avanti se observi, che
se aleuno hard appresso aleun altro, il gual per debiti sin scampato da Ve-

nezig, depositato in salvamento o in Station over Volta, o in Baneo di Cambio,

aver per aleun altro modo a nome de Deposito over Salvamento aleune cose

sue, over etiamdio chiave de aleuna Volta, ne la ual o mercadantie,
gver qualungue altre cose, et i beni se ritrovino arenfe il fuggitive in Casa
over Station over Volta, over nel suo Banco. Et colui, che le ha cosi depo-
sitate, o le ha date in salvamento (come & dieto) legitimamente provard ai
Sopraconsoli queste tal cose esser quelle. Dapoi, che per 1 Sopraconsoli sari
fatta diligente examinatione, et ricevufa sopra cio plena probation, quelle me-
deme cose, ¢t beni sian con pleno effecto restituidi a quelli, dei guali serd
constado quelle esser, exceptuando perd plenariamente 1 denari, che fosser
messi per aleun in un alenno Baneo ,. Lleccezione per le somme depositate
presso i Banchieri @ ben giustifientn dal fatto che si tratta di deposito ban-

cario, eiog di un tipo di deposito irregolare, in cul ln proprieti delle cose depo-

gitate passa al depositario. Cfe. Lo Losia, I depos. bancari, Torino, 1913, p. 51,
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sono garantiti, come si & visto pit sopra; in qualche statuto su-
bordinatamente alla condizione che essa resti nel Comune e non
segua il marito fuggitivo (1).

I creditori, sappiamo, non possono far valere individualmente e
separatamente le loro ragioni, ma sono semplicemente ammessi a
partecipare al concorso, sulla base del soddisfacimento proporzio-
nale: essi sono organizzati in una collettivita, la quale delibera a
maggioranza (2). La loro ammissione alle deliberazioni e al con-
corso dipende dalla verifica dei eraditi, fatta, come abbiamo notato,
dalla pubblica autorita o sotto la sua vigilanza.

11 soddisfacimento dei creditori avviene in modo proporzionale,
sulla base dell'ugnaglianza: per soldum et libram (3).

Sul prineipio si ripartivano, per opera della pubblica autorita,
direttamente i beni. Questa attribuzione dei beni, in quanto ne
conferiva ai creditori la proprieta, era qualificata come una missio
er secundo decreto (4). Poi si diffuse, come piu semplice e pratiea,
la vendita, fatta sempre dalla pubblica autorita o dai sindaci da
essa eletti o confermati e sotto il suo confrollo (5), con la con-
seguente ripartizione del prezzo.

(1) Statuti di Padova, cap. de fugitivis: = Mulier quaelibet uxor déhitoris fu-
gitivi habens meliora f potiora iura, possit vendicare dotem suam et bons
quaecumque vindicata tenere, si voluerit remanere et non sequi maribum
suum ,.

(2) 11 prineipio maggioritario trova le sue pitt importanti applicazioni in

materia di concordate, come vedremo in seguito. Ma si tratia di un prineipio
generale, come @ riconoscinto esplicitamente da qualche statuto. V. per es.:
Statuto dei mercanti di Lucea, lib, 111, cap.'4: ° Ttem ordiniamo che guello che
sarh fatto da due terzi dei ereditori in tutti i casi comprenda et obblighi an-
cora i minori... in modo che mai per aleun tempo il minore fatto maggiore
possa contravvenire ne ritrattare le cose fatte ,.

{3) 8i giunse persino, gualche volta, a negare efficacia ad ogni privilegio
od ipoteca : v. Statuto di Firenze del 1415, rub. 10: * Unicuigue ereditori talinm
cessantium satisfiat per soldum et libram, tam de bonis dictorum cessantinm
quam de pratio redacto ex venditione ipsorum honorum, nec alter alteri prae-
feratur ratione alicuius ipothecae tacitae vel expressae; aub ratione pignoris,

ant privilegio euinsenmque personalis seu realis actionis, vel mixtae. Sed ommes

sint aequales, quibuscumyue privilegiis vel prerogativis temporis vel actionis
non obstantibus ..
{4) V. sopra, pag. 207 nota 8 e pag. 208 note 1 & 2.

(5) V. sopra, pag. 207
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76. Le origini dell'istituto del fallimento, che, si & veduto pin
sopra, sorse, al pari della esecuzione speciale, dalla esecuzions me-
diante costringimento della volonta, spiegano un’altra importante
particolarita dell'istituzione, il suo carattere rigorosamente penale.
Infatti, nella legislazione statutaria, la procedura generale e col-
lettiva di esecuzione sui beni, in virtu della quale il fallito & spos-
sessato del patrimonio, e questo viene destinato al soddisfacimento
dei ereditori. non ha, nella disciplina ginridica del fallimento, la
importanza preponderante, o addirittura esclusiva, che ha nel diritto
moderno. Invece, non meno della procedura esecutiva, si presentano
come conseguenza capitale del fallimento tutte le varie ¢ nume-
rosissime pene, incapacita, decadenze, che colpiscono il debitore
insolvente,

Anzitutto contro il debitore insolvibile & decretato 'arresto, prov-
vedimento in s& di natura conservativa, ma che & anche mezzo
efficace di costringimento della volonta. In qualche statuto & am-
messo che l'arresto possa essere eseguito direttamente dai eredi-
tori, salva sempre l'immediata consegna alla pubblica autoriti (1)
ma di regola 'arvesto & eseguito dagli ufficiali pubblici e V'arre-
stato viene detenuto nelle carceri del Comune (2

Inoltre, eontro i debitori fuggitivi & pronunciato il bunde (3), per

(1) Statwti di Bergama, collatio V, cap. XLIV: * Kt si aliqui fogitivi capti
sunt, \I-l eoram |JI_'“<'\ i ':l!'“.‘ [II‘I' :l.iil,]\']l_::f creditores vi

2l eorum nuneios, te-
ditores vel eornm nuneii talem fugitivam captum...

neantur et debeant ipsi ¢

consignare vel notif

re infra tertiam diem eoram D. Potestate vel indicibus
g0nis ,

(2) Statuto dei mercanti di Bologna, rub. XXXVIIL: © 1t se quel tale che cosi

comparisse non (desse, come & detto di sopra, sufficiente sigarla, sin messo
nelle prigioni del Comune di Bologna. Dalle guali ello non sia rilas

tio, s
alli guoi creditori, o con lai rimarra in conecordia, o con-
sentiranno, che sin rilassato ,; Stafuti di

prima non sitisf
Modena el 1546, 1ib. 11, rab. 66:

* Statuimus, et ordinamos quod quilibet sive civiz, sivi comitatinus sive fo-

rensig qui non possideat bona immobilia sufficientin ad satisfactionem debiti

vel pacti, seu rei petitae, si dicefor vel invabitue suspectus et fugitivos possit
ot valeat eapi, detineri ef in earcerem C

dell'arresto v. Lavres, Legisl, stat., pag.

. Mutinae poni

. Sulle modalita

(81 Statuti di Bergamo, voll. ¥V, cap. LII e LITT: * ltem, quod praedieti fu-

gitivi habeantur pro exbannitie maleficii et furti de civitate et districtn Ber-
gomi. Bt omnis iniuria dats et facta in personn talis fugitivi banniti, prae-
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cui essi sono posti fuori della legge, & permesso a chiunque di
offenderli ed & vietato a tutti di dar loro asilo e ricovero. Alcuni
statuti, perdurando la contumacia, sanciscono anche la pena di
morts (1), Altri comminano la tortura, per costringere il debitore a
pagare (2).

Infine, i falliti sono soggetti & una quantita di sanzioni minori:
perdita della cittadinanza e di og i ufficio e beneficio nel (o-
mune (3); incapacita ad esercitare il commereio, esposizione del-
I'sffigie sulle pareti dei pubblici edifici, poscia divenuta semplice
iserizione in un apposito albo (4); sottoposizione a pubblici segni
di infamia, come il portare. per scorno e dileggio, un berretto di
un colore particolare, per lo piin bianco o verde (5).

Tutti questi provvedimenti rigorosi, in cui nmon si puo discono-
scere, accanto al carattere penale, anche quello esecutivo, sono
andati, in seguito, nello svolgimento dell'istituto, man mano atte-
nuandosi: ma in molte legislazioni moderne, come la francese
I'italiana, ne permangono tracce profonde. A tali provvedimenti.

che colpiscono il fallito nella sua persona, & dovuta l'idea, in queste

terqu de morte, perpetuo remaneat impunita... Item quod aliguizs de civitats
vl diserictu Bergomi,.. non audeat nec¢ pracsumat tales fugitives... albergars
nee receptare in domibus suis .. Cosi anche Statwto di Firenze, 1ib. T, ruhb. 1;
Statuti dei wiercanti di Bolognea, rub. LVI

(1) Per esempio, lo Statuto del mercanti di Bologna, rub, LIL: ® ef se perse:
varando nella contumacia rimarra nel detto bando et che pervenisse nelle mani
d'alcuno ufficiale del Commune di Bologna, sia apieato per la gola ,.

(2) Capitula mereatorium dt Tageea del 7308, rub. 46: ° copatur variis ed di-

s generibus tormenforim, donec satisfecerit creditoribus .. Cfe. Komen
Leitfaden, pag. 16-17, nota 10.

(3) Costituto Senese del 1262, distinetio [T, cap. LXXIV: * Et si quis Senensis

fugerit de civitate Benprum vel cessaverit cum avere alterius, vel fugit vel

avit.. in perpetuum non possit esse civis vel habitator Senensis , ; Statuti

wdowa, tit. de fugitivis: © Fugitivas antem... intelligatur esse el ipso iure

it infamiz et privatus omni privilegio commodo et honore ¢t gaodere non
pozsil aliquo bheneficio stante Communis Paduae ,.

(4) Larres, Legisl. stal., pag. 324.

(5) Cfr. Komuer, Shakespeare vor den Forwum der Jurisprudenz, pag. 45; Sta-
tuti di Ferrara del 1567, 1ib, 11, cap. 133: ° Et teneator tune i|a.~|- impetrans
obtenta cessione vel indueiis praedictis porfare continue in capite unum bi
retum album cum signo volpis eoloriz crocei decoperto ot apparenti in quelilet
quarto latere dicti bireti ..
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legislazioni tuttora persistente, che I'istituto del fallimento nom si
esaurisca in una procedura di esecuzione generale e collettiva, ma

abbia un carattere strettamente personale: presupponga percio non
solo un patrimonio, su cui possa aver luogo la espropriazione, ma
anche una persona, a cui possano applicarsi le sanzioni penali.

77. La estrema severita del trattamento fatto ai falliti spiega
il sorgere di alcuni istituti diretti appunto a sottrarre i debitori
dalle rigorose conseguenze personali del fallimento, fra cui prin-
cipali il concordato ¢ il salvacondotto.

Sebbene gia nel diritto romano, come si e visto, il pactum ut
minus solvatur offrisse una forma embrionale di concordato, pure
questo istituto storicamente trova le sue origini solo nel diritto
statutario. Il quale, in questo punto, non si riallaccia punto al
diritto romano, ma consolida, disciplina ed elabora un istituto giu-
ridico sorto essenzialmente dalla consuetudine medievale.

La necessita pratica, che determino tale consuetudine, fu, appunto,
il grande rigore di sanzioni comminate contro i falliti, che doveva
spingere, naturalmente, i debitori a trovar scampo in un accordo
col creditori. Gli statuti attestano chiaramente questa funzione del
concordato (1).

I1 concordato puo essere dal debitore stipulato anche con la mag-
gioranza dei creditori: il principio maggioritario, che regola tutte
le deliberazioni della collettivita dei creditori, trova qui la sua piu
importante applicazione. Si richiede una maggioranza speciale:
qualche volta dei due terzi dei crediti (2); qualche altra di due

(1) Statuti della mercanzia di Brescia del 1429, rub. 102: * Item quod si tales
fugitivi se concordaverint cum creditoribus suis infra duos menses postquam
fugam arripuerint, eximantur et ab omnibus bannis et condemnationibus ha-
beantur pro exemptis et liberis ,; Statuti di Ravenna del 1471, rub. LVI:
“ Volentibus humanitatibus hominum subvenire, qui propter debito a credi-
toribus suis vexantur et non habentes unde solvant opportet in carceres intrare
et sic miserrimam vitam ducere... ,.

(2) Statuti dei mercantidi Bologna: “ et facia la magiore parte di creditori lo
camulo de 1i creditori in summa e il numero de le persone.. poi che sara
dichiacato chi e quanto ciascuno debbia avere quilli che debbono avere le due
parti del cumulo del debito costituiscano e se intendano essere la magiore

parte ..
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terzi dei crediti e dei creditori (1); qualche altra dei tre quarti e
perfino dei sette ottavi in somma (2). Al voto non sono ammessi
che i ereditori chirografari; sono esclusii privilegiati ed ipotecari (3).

L’accordo pud contenere o semplici dilazioni o riduzioni dei cre-
diti: & perd escluso un trattamento di favore per alcuni creditori.
Tutti debbono seguire la stessa sorte; il principio dell’'uguaglianza,
che domina listituto del fallimento, vale anche per il concordato (4).

Il concordato si fa, di regola, con l'intervento della pubblica
autorita, sia per la conclusione, sia per 'omologazione (5).

Si trova gia, nel diritto statutario, conosciuto e regolato il con-
cordato preventivo, stipulato prima della dichiarazione di fallimento;
e non solo il concordato preventivo amichevole, ma il concordato

(1) Statuti di Firenze del 1415, lib. 111, rub. 6: “ Et possint etiam dicti Syn-
dici seu duo partes eorum, de voluntate tamen duarum partium ad minus pro
numero personarum et pro modo et quantitate crediti... componere et pacisci,
compositiones et pacta et concordiaw facere ,.

(9) Statuti di Padova, rub. de fugitivis: * Et prout creditores omnes, vel ex
quattuor saltim tres partes ipsorum attenta quantitate debiti et non perso-
narum, erunt in concordia... ,; Statuti di Genova, lib. IV, cap. VII: “ Si cre-
ditores alicuius rupti convenerint cum eo et accordium firmaverint et concurrant
septem octavae partes creditorum, reliqua octava possit per magistratum in-
¢ludi in dicto accordio... et partes creditorum intelligantur semper de guan-
titate crediti et habito respectu ad quantitatem crediti, non antem ad numerum
creditorum ,. Altre particolarita in Rocco, Concordato, pag. 46 e segg.

(8) Statuti di Genova cit.: “ Excludantur semper, et exclusi intelligantur cre-
ditores habentes pignus, ipothecam vel fideiussionem ,.

(4) Statuti di Genova cit.: “ Si vero aliquis ex creditoribus, qui in accordio
consensisset, haberet a debitore meliorem conditionem... cadat ipso iure in
obligationem solvendi pro dicto debitore omnibus aliis creditoribus supra plus
ab accordio usque ad complementum debiti principalis... ad guam integram
solutionem remaneat etiam obligatus insolidum debitor, non obstante quieta-
tione et accordio secutis ,; Statuto dei mercanti di Lucca: “ et se chiaramente
si provasse che alcuno dei detti creditori, i quali havessero consentito et fatto
tale accordio havesse per modo alcuno havuto qualche vantaggio pit degli
altri creditori, tai creditore cade da ogni ragione del suo credito et niente pint
per I'avvenire domandar possa dal suo debitore predetto di quello che restasse
havere, et oltre civ sia tenuto rendere et restitnire indietro tutto quello che
del suno credito riscosso avesse ,.

(5) Statuti di Padova: “ Et prout creditores... erunt in concordia et sponte
facere volent, ita per dominum potestatem seu vicarium eius pronunciet ,;
Statuti Veneti: Consulta ex outhenticis, n. 19 e 30.
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preventivo giudiziale o di maggioranza, concluso dietro convoca-
zione dei creditori fatta dalla pubblica autorita a richiesta del de-
bitore dissestato (1).

Per permettere al debitore fuggitivo di ritornare e a quello arre-
stato di uscire dal carcere, allo scopo di venire a trattative coi
creditori per la conclusione di un concordato, si introdusse nella
pratica l'uso di concedere al fallito un salvacondotto, detto di so-
lito fida, affidatio, per un tempo variabile, da quindici giorni a due
anni (2). Per effetto del salvacondotto il fallito era libero dal car-
cere; poteva quindi, se fuggitivo, tornare nel Comune senza esser
molestato. Pendente il termine del salvacondotto il debitore non

poteva compiere alcun atto che implicasse alienazione o vincolo
del patrimonio (3).

78. L’'istituto del fallimento, sorto nelle legislazioni statutarie
italiane, e da queste esposto con ampiezza e precisione, si diffuse
rapidamente per tutta Europa, per effetto della influenza del ceto
commerciale italiano e della nostra letteratura giuridica (4). La
sostanza dei principi e delle regole elaborate dal diritto statutario
¢ rimasta inalterata attraverso le trasmigrazioni fatte dallistituto
per tutta Europa, e informa, anche oggi, le legislazioni vigenti.
L’opinione del Kouwrer, infatti, che i principi del fallimento italiano
siano stati profondamente modificati per opera della dottrina spa-
gnuola e precisamente di SanLcapo DE Somoza, giurista spagnuolo

(1) Statuto dei mercanti di Lucca, libro III, cap. 11 (di quelli, che desserolo
stato per non fallire). Vedilo riportato nel mio volume: Il Concordato, pag. T4.

(2) Larres, pag. 336.

() Statuto di Padova, vub. de fugitivis: “ Dominus Potestas Paduae ex officio
suo (etiam nullis requisitis creditoribus) possit affidare omnes et singulos de-
bitores fugitivos et salvum conductum facere cuilibet debitori fugitivo sub
termino unius mensis, vel duorum etiam mensium et plus si voluerit... Pen-
dente vero salvoconductu. possit debitor ille venire secure morari, et recedere
pro eius libera voluntate et tractare concordiam et pacta cum creditoribu§
suis. Bt non possit interim ipse debitor habens salyum conductum carcerari
vel detineri ad instantiam creditorum suorum vel alicuius eorum, dumtamen
durante termino salvi conducti nihil a debitoribus suis exigat, aut con.t.l-almt»
vel distrahat, vel aliquid faciat, quod esset in praeindicium creditorum
guorum .

(4) L'osservazione © del Konrer, Lehrbuch, pag. 15.
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del secolo XVII (1), &, a mio avviso, infondata. Il carattere uffi-
cioso della procedura, la consegna del patrimonio al magistrato,
la nomina di un amministratore, fatta dal tribunale su parere della
maggioranza dei creditori, sono tutte caratteristiche del fallimento
italiano. La sola differenza notevole tra l'esposizione del giurista
spagnuolo e le norme dei nostri statuti sta nella maggior compli-
cazione, pesantezza e pedanteria di quello, che seriveva sotto l'in-
flusso di una pratica pih pedantesca e assai meno agile ed aderente
ai fatti. Differenza, questa, troppo esteriore e troppo poco signi-
ficativa, per attribuire all’opera spagnuola pregio di originalita in
confronto di quella limpida, semplice e spontanea delle consuetu-
dini e degli statuti italiani.

1) Komuer, Lehrbuch, pag. 24 e segg.; Leilfaden, pag. 25 e segg,
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