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1. — Nella legge italiana, come in quella francese, la reyoca
degli atti compiuti dal debitore in frode alle ragioni dei creditori
uato all'importanza
oni fondamentali
concernenti la natura giuridica dello stesso. Se anche, col
sono venuti formando alcuni principi giurisprudenziali di generale
applicazione, questi principi si dimostrano insufficienti, e gli antichi

¢ retta da un complesso di norme, che non ¢ ad

dell stituto ¢ pone :I||-].’3Tt'.'i}'l!t'[c talune que
tempo, si

problemi della revoca si ripresentano nella loro gravitd, non appena
si discuta su questioni che ne toccano i fondamenti.




CAPITOLO PRIMO

La nostra dottrina in questo argomento ¢ rimasta un po’ in-
dietro. Dopo alcuni studi pregevoli, ma ormai invecchiati (1), la
sistemazione dogmatica dellistituto non ¢ progredita di molto; €
cid per varie ragioni: in primo luogo la particolare elaborazione
romanistica di esso — fusione operata durante il periodo giustinia-
neo di due diversi rimedi, e rimasta sempre incompleta — ¢ la
meno adatta alla formazione di principi giuridici sicuri; ¢ mancata
inoltre la possibilita di adattare al nostro diritto la costruzione dog-
matica della revoca elaborata dalla dottrina tedesca, che si fonda su
leggi assai diverse dalle nostre.

La teoria della revoca degli atti fraudolenti ¢ in funzione di
alcune delle teorie piu importanti del diritto civile e del diritto pro-
cessuale; anzi, il dubbio piu grave che presenta la costruzione del-
listituto deriva proprio dalla sua posizione ambigua fra il diritto
materiale ed il processo. Mentre oggi- predomina pella dottrina ed
¢ largamente diffusa nella giurisprudenza una concezione processuali-

stica della revoca, 10 penso che per giungere a risultati soddisfacenti
si deve rimanere nel campo del diritto materiale, ¢, entro di questo,
fondarsi sulle figure dell’obbligazione, dell’atto illecito e dell'ineffi-

cacia.

Queste considerazioni mi anno determinato a tentare il pre-
sente studio; nel quale vorrei chiarire, alla Tuce delle nostre leggi,
{ vari problemi riguardanti la struttura dell'istituto. 0

Prescindo da un’esposizione del diritto romano. Poich¢, mentre

la conoscenza di esso ¢ base necessaria per ogni indagine di intenti

(1) Materint, Della revoca degli atti fraudolenti fatt dal debitore in pregiu-
dizio dei creditort, 1 ed., 11r§[1/L3 1874; 4 ed., con note di Grorar, Firenze
1912; BREZZO, La revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno dei creditor

: S @ ] 0 . itori,
Torino, 1892; G. SATTA, Atti fraudolenti in danno dei creditori, in Enciclope
dia giuridica itdliana, 1, parte V, Milano, 1go4. Di altre opere meno r(‘ccnl[i e
meno potm'oh sara fatto cenno 1n seguito. Nella letteratura recentissima di di-
ritto vigente sono da ricordare le seguenti monografie: Butera, Dell'azio

" < E “RA, zione

pauliena 0 revocatoria, Torino, 1934; Pavumso, Lactio pauliana nel diritt
o : o 7 ritto
romano € nel diritto vigente, Napoli, 19355 Axpriort, L'azi

e revocatorid,

Roma, 1935; AULETTA, Revocatoria civile e fallimentare, Milano, 1939. Le
prime due anno carattere prevalentemente compilativo, e cmnprc;\don)oll.l
g ¥ ] ’ na
trattazione (molto ampia nel Butera, schematica nel Pavumso) di tutto Ii
E 2 ey = ALUD 1tto -
stituto; le altre due, a indirizzo processualistico, sono volte specialment in
Agare 1 ” 11~ BN O 5 A N < € a 1n-
dagare il fondamento della revoca, e di questa trattano solo alcune questioni
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seri, non giova ripetere quanto ¢ gid stato detto da altri. Cio ¢ vero
specialmente per questo tema, che, dal punto di vista romanistico,
¢ stato oggetto di un recente studio fondamentale (2), al quale non
potrei aggiungere nulla.

Inoltre bisogna ricordare che, in tema di revoca, spesso la dot-
trina di fronte alle lacune della nostra legge si & richiamata ad al-
cune regole — non sempre ben riferite — di diritto romano, con-
siderate senz'altro come ancora oggi normative. Espediente inter-
pretativo illegittimo, contro il quale si deve reagire, fondando la
ricerca sui principi generali del diritto odierno: questa norma inter-
pretativa ¢ oggi positivamente accolta dallart. 3, 2’ comma, disp.
appl. leggi, che stabilisce doversi ricorrere, ove non sia possibile una
interpretazione analogica, ai principi generali dell’ordinamento giu-
ridico dello Stato (3). Se poi lindagine cosi condotta coincidera
nei risultati con quella della dottrina di ispirazione romanistica, tanto
meglio: cio confermera 'opinione che la soluzione proposta sia ve-
ramente conforme al nostro diritto.

5. — Che la revoca degli atti fraudolenti sia una sanzione posta
a tutela del creditore, & detto nella legge (art. 1235); ed ¢ pacifico
che il mezzo con cui il creditore pud conseguire la revoca ¢ una
azione giudiziale, che, appunto in ragione del suo effetto, si chiama
revocatoria, o, secondo la tradizione classica, pauliana.

Per tratteggiare brevemente la posizione della revoca nella no-

\

stra legge rispetto ai vari mezzi di tutela del creditore, ¢ opportuno
ricordare, prima di tutto, quali sono questi mezzi.
La tutela principale del diritto di credito ¢ fornita dalla san-

(2) Sorazzi, La revoca degli atti fraudolenti nel diritto romano, Napoli,
1934. Nel diritto classico, secondo lipotesi di questo scrittore, vi sarebbero
stati: una restitutio in integrum e, in applicazione di questa, un’actio r1escisso-
ria a favore del bonorum emptor, no wche un interdictum fraudatorium dato
ad ogni creditore. Nel diritto giustinianeo i due rimedi sono fusi nell’actio
Pauliana, che spetta cosl al curatur bonorum come ad ogni creditore danneg-
giato, e si dirige contro il debitore e contro il terzo acquirente.

3) Nella Relazione del Guardasigilli al Re, n. 3, ¢ detto espressamente
che si ¢ voluto che i principi generali del diritto si debbano ricercare entro la
sfera del sistema legislativo vigente.
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zione dello stesso, che si attua nell’esecuzione forzata patrimoniale:
se I'obbligazione non ¢ adempiuta, il creditore puo realizzare il suo
diritto valendosi o dell’esecuzione diretta sulla cosa dovuta, in quanto
sia ammessa e possibile, o dell’esecuzione indiretta sul patrimonio
del debitore: questo ¢ oggi il modo con cui si realizza in via coatti-
va, immediatamente o mediatamente, il diritto di credito.

Questa tutela del creditore non sarebbe sufficiente. L'oggetto del
diritto di credito pud essere un bene patrimoniale (4); 'oggetto della
sanzione ¢ un bene patrimoniale: ora il patrimonio puo subire varie
modificazioni, connesse con la sua stessa natura, le quali possono
far aumentare o diminuire o addirittura escludere la possibilita di
un pagamento o di un’utile esecuzione forzata. I beni patrimoniali
possono essere distrutti o nascosti, possono circolare da un soggetto
ad un altro; e cid per effetto della volonta del debitore o indipen-
dentemente dalla stessa. Inoltre ¢ possibile che il debitore ometta
di far entrare nel suo patrimonio un bene che avrebbe diritto di
acquistare.

Contro queste varie attivita del debitore, la legge concede al
creditore varie specie di reazioni, che anno una formazione storica
ed una struttura assai diversa, ma che funzionalmente sono com-
plementari.

La principale misura preventiva contro 1 fatti accennati ¢ costi-
| sequestro conservativo (art. 924 c. p. c., con varie appli-
cazioni): I'ampia fattispecie indica varie ipotesi in cui il creditore
¢ in pericolo di perdere le garanzie del suo credito. Si riconosce
dalla dottrina che, in vista del pericolo che il debitore usi del suo
potere di disposizione a danno dei creditori, tale potere ¢ limitato
entro una certa misura. L’art. g24 si riferisce ad ipotesi in cui il
debitore non destina i beni patrimoniali all’adempimento: cosi —
salvo il caso della fuga, che si riconnette al pericolo che I'esecuzione

(4) Oppure pud essere il risultato di un’attivitd. Accolgo cosi 'opinione
che vede l'oggetto del diritto di credito non in un comportamento del debitore,
ma nel bene dovuto: per la dimostrazione della tesi cfr., per tutti, NicoLo,
L'adempimento dell’ obbligo altrui, Milano, 1936, n. 8, p. 77 ss.; Ip., Esecuzione
indiretta di obbligaziomi naturali, Foro it., 1939, 1, 49, n. 1. Una impostazione
completamente nuova del problema in Marorea, L'«oggetto » dei diritti, Mila-
no, 1939, N. 45 Ss., p. 72 ss., che giunge all’eliminazione della nozione di og-
getto del diritto soggettivo (ibid., n. 55, p. 87).
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riesca pitt difficile, costosa o che il debitore porti via dei beni con
s¢ — nell’ipotesi delle sottrazioni e della perdita delle garanzie rien-
tra ogni attivita diretta a fare sparire i beni patrimoniali quali pos-
sibile oggetto di sanzione.

L attivita del debitore contro cui ¢ ammesso il sequestro con-
servativo ¢ di ordine prevalentemente materiale, ma puo essere an-
che di ordine negoziale.

Anche il sequestro giudiziario (art. 921 c. p. C., 1875 c. ¢.) pud
servire, in certe ipotesi, come tutela preventiva del creditore contro
Pattivita del debitore diretta a sottrarre dei beni ad un’eventuale
esecuzione (cfr. n. 82).

Un’altra forma di misura preventiva, diretta invece esclusiva-
mente contro un’attivita processuale, ¢ I'znzervento giudiziale del cre-
ditore: al creditore & concesso di intervenire in un giudizio interce-
dente fra il suo debitore e un terzo, per evitare che questi possano,
valendosi del potere dispositivo nel processo, fare venir meno la de-
stinazione dei beni all’'adempimento. Cosi lintervento adesivo (ar-
ticolo 201 ¢. p. c.) viene in considerazione come misura preventiva,
sebbene la legge lo consideri dal punto di vista pitt ampio della tu-
tela dell’interesse del terzo in una causa vertente fra altre persone.
Vi ¢ un caso perd in cui il carattere dell'intervento quale rimedio
preventivo di una violazione della garanzia patrimoniale ¢ assai ac-
centuato, in quanto che esso ¢ dato ai creditori parallelamente al ri-
medio repressivo della frode. Tale ¢ il caso previsto nell’art. 204
c. c. 1. T per il giudizio di separazione della dote: intervento proces-
suale, perche la separazione si realizza giudizialmente.

L’intervento & previsto anche, nel caso di divisione giudizia-
le (5), dall’art. 680 c. c., per cui i creditori (e i cessionari) possono
intervenire nella divisione a cui partecipi il loro debitore; la fun-
zione di questo intervento ¢ chiaramente indicata nell’art. 882 del
codice francese, corrispondente all’art. 680 c. c.: « les créanciers d’'un
copartageant, pour éviter que le partage ne soit fait en fraude de leurs
droits, peuvent s'opposer a ce quil y soit procédé hors de leur pré-
sence »: l'inciso fu omesso nella nostra legge, perche il legislatore
probabilmente ritenne inutile indicare la razio della norma (6).

(5) F. S. Busncur, Corso di codice civile italiano, IX, parte III, Torino,

1900, n. 97, p- 1104 s .
(6) 1l diritto francese conosce anche un intervento del creditore ipotecario

|
i
H
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Pit vasto & il campo delle misure repressive contro le ricordate
attivity del debitore a danno del creditore. Vi ¢ prima di tutto la
sanzione penale, alla quale danno luogo, in seguito a querela, gli
atti fraudolenti (7) compiuti per sottrarsi all’adempimento degli ob-
blighi civili da sentenza di condanna, o dei quali ¢ in corso I'accer-
tamento (art. 388 c. p.), & d’ufficio, la bancarotta fraudolenta (ar-

ticolo 680 c. co.).

L’art. 388 merita un commento piuttosto ampio. Questa norma
fu voluta, si dice nei lavori preparatori, per completare il sistema
di tutela del creditore, offerto dalle leggi civili: «l’azione revocato-
ria regolata dall’art. 1235 c. ¢. non puo esercitarsi in quei casi, nei
quali il credito sorge dopo Tlatto fraudolento, ¢ per essi provvede
Tart. 393 del progettoy (art. 388 c. p.) (8):

La repressione penale della c. d. mancata esecuzione dolosa di
un provvedimento del giudice ¢ dunque funzionalmente assai vi-
cina alla revoca degli atti fraudolenti. Se ne differenzia per una
maggiore limitatezza della fattispecie: poiche l'art. 388 c. p. pre-
suppone non un qualunque rapporto di obbligazione, al cui adem-
pimento 'agente tenda a sottrarsi, ma quello canonizzato in una
sentenza di condanna, oppure in corso di accertamento avanti alla

autorita giudiziaria. S’ intende che nel secondo caso la sentenza di

quando la collazione sia effettuata in natura (art. 865 c. c. franc.), di-
ritto che la dottrina estende per identita di ratio anche ad altri titolari di diritti
reali sulla cosa conferita: cfr. PranioL, RipERT, MAURY € VIALLETON,
sions, in PraxioL € Ripert, Traité pratique de droit civil francais, Parigi, 1925-
Dozt — Sulla ragione per cut il legislatore italiano elimind
1art. 882 c. c. franc., e sulla ratio della norma, cfr. Brax-

Succes-

1934, 1V, n. 610,
I’inciso, contenuto ne
cu1, Corso cit., 1X, parte I1I, n. 96, p- 1095 S., che vede in cio una intenzione
di tutelare il creditore non solo contro la frode, ma contro ogni attivitd pregiu-
dizievole del debitore.

(7) Lart. 388 c. p. prevede anche Lipotesi di fatti fraudolenti commessi
allo stesso scopo: sul significato di queste parole fu detto durante i lavori pre-
atti si identificano coi negozi giuridici....; i fatti sono costituiti
fraudolenta del colpevole, il quale muti materialmente
le cose o delle personey (Verbali della Commissione

parateri che « gli
da ogni altra attivita
lo stato dei luoghi, del
parlamentare, VI, p- 543); spiegazione poco convincente di un’inutile specifi-
cazione della legge: l'atto, secondo la legge penale, deve riferirsi ad ogni com-
5
portamento dell’uomo.
(8) Relazione del Guardasigilli, Lavori preparatori, libro V, p. 181.
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condanna funziona come condizione di punibilita, o, per dirla in
termini civilistici, come condicio iuris della illiceita penale.

Ma la repressione del reato di cui all’art. 388 c. p. anche da
un altro punto di vista civilistico ¢ funzionalmente assai vicina alla
revoca. Non mi consta che si sia ancora notato che, nel caso di alie-
nazione fraudolenta, punibile a sensi della norma in questione, se
sia accertato il concorso nel reato del terzo acquirente (sara questio-
ne s il dolo necessario perche si abbia questo concorso si identifichi
o no con la malafede richiesta nella revoca, art. 1235), questo terzo

obbligato ex art. 185 c. p. al risarcimento in denaro del danno
subito dal creditore, indipendentemente dal fatto che questi abbia
o non abbia esercitato I’azione revocatoria a tutela del suo credito.
L'obbligo di risarcimento che dallo stesso art. 185 deriva anche al
debitore ¢ di solito una sanzione che non opera, perche in genere
il reato coincide con una situazione di insolvenza.
La repressione civile dell’attivita e dell'inattivita del debitore che
reca danno ai creditori ¢ data da vari istituti.

Se il debitore omette di far entrare nel suo patrimonio un bene
che potrebbe acquistare, i creditori sono tutelati con I'azione suiro-
gatoria, regolata dall’art. 1234, € ricca di numerosissime applicazio-
ni: rimedio tipico contro Imerzia, non contro lattivitd del debi-
tore. Il creditore, surrogandosi nelle ragioni del debitore, agisce in
nome ed in luogo di questi.

Contro le modificazioni patrimoniali meramente apparenti, op-
pure di apparenza diversa dalla realtd, i creditori anno la facolta
di opporre la simulazione, assoluta e relativa, degli atti compiuti
dal debitore: facolta che ¢ presupposta da molte norme di legge,
anche se non espressamente concessa.

Infine, accanto a tutte queste forme di tutela strumentale del
diritto di credito, c’¢ l'azione revocatoria: il creditore puo ottenere
la revoca di determinati atti giuridici del debitore. Ipotesi tipiche
di revoca sono le seguenti: il debitore vende la sua casa, solo bene
del suo patrimonio che sia passibile di esecuzione forzata, e occulta
il denaro ricevuto allo scopo di sottrarsi cosi all’esecuzione; un com-
merciante 1 istato di insolvenza paga un solo creditore, lasciando
gli altri all'asciutto; un coerede, in sede di divisione, si fa assegnare
la sua quota in solo denaro, anziché in altri cespiti ereditari facil-
mente assoggettabili ad esecuzione.
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— S deve ora considerare specificamente le varie ipotesi, in
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E bene ricordare che, almeno dal punto di vista della collo-
cazione legislativa, nella nostra legge la revoca ¢ istituto di diritto
sostanziale; mentre in altre leggi, e specialmente in quella germa-
nica, essa ¢ considerata istituto del processo esecutivo, ed anzi ad
essa sono legittimati solo i creditori forniti di titolo esecutivo (§ 2
Anfechtungsgesetz).

Ritengo che un’accurata indicazione del complesso di norme
sparse nelle leggi italiane in tema di revoca sia la base necessaria
per uno studio approfondito dell’istituto.

Dal fatto che questa indagine si inizi con un tentativo di stabilire
a, potrebbe derivare, da un punto di

quali siano le norme sulla revo
vista rigorosamente logico, un’accusa di apriorismo: come si puo dire
che I'una o l'altra norma concerne una revoca, se di questa non si
sono ancora determinati i caratteri? Ma in contrario possono valere
le seguenti osservazioni.

Una norma si puo considerare come appartenente al campo della
revoca, in base alla conoscenza generica della funzione di questo isti-
tuto, indicataci dalla norma-madre dell’art. 1235: repressione della
frode consumata dal debitore a danno dei creditori. D’altra parte una
norma di natura dubbia puo essere considerata come estranea alla
revoca in quanto in essa si riscontrino certi caratteri propri di altri
istituti. In ogni modo i punti che saranno rimasti incerti in questa in-
dagine preliminare, saranno chiariti nel corso dello studio.

4. — Il complesso di norme sulla revoca contenuto nelle leggi
italiane ¢ derivato, nella sua parte fondamentale, dalla legge fran-
cese. Ma in questo caso non si ¢ avuta, come in tanti altri, una
semplice recezione di norme francesi; poiché il nostro legisiatore
a introdotto alcune modifiche di notevole importanza nel regime
dell'istituto, che, a quanto mi sembra, & stato migliorato sensibil-
mente.

Ritengo opportuno riassumere qui le accennate differenze fra
le due legislazioni, perché cid consentird di rendersi pit compiuta
ragione dei caratteri della revoca nel diritto italiano.

Sl ) 5o = -
Rechtsvergleichendes Handwérterbuch fir das Zivil- und Handelsrecht, 11,
Serlino, 1929.
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Il titolo III del II libro del codice civile francese a4 questa
rubrica: «dei contratti e delle obbligazioni convenzionali in ge-
nerale ». Tl -‘;qrimlrj I di questo titolo considera gli effetti delle
obbligazioni, ed & diviso in sci sezioni, delle quali 'ultima, con-
cernente 'effetto delle convenzioni riguardo ai terzi, compre i

nde

seguenti articoli: 1165: «Les conventions n'ont effet quientre les
parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne I
profitent que dans le cas préva par l'article 1121); 1166:
rs peuvent exercer tous les droits et acti

moins les créan
leur débiteur, & Pexception de ceux qui sont exclusivement attac
A la personne »; 116y7: «lIls petvent aussi, e leur nom per
attaquer les actes faits par leur debiteur, en fraude de (
Ils doivent néanmoins, quant d leurs droits énoncés au titre
] titre Du contrat de mariage et des droits re
yrmer aux regles qui 'y sont prescrites .

\zioni surrogatoria ¢ revocatotia vengono dunque in e
siderazione swh specie dell'effetto dei contratti (in quanto i di
obbligazione) rispetto ai terzi. Cio ¢ manifesto non solo per la po-
siziohe sistematica dei due articoli, ma per la stessa conn
fra di essiz art. 1165, regola generale; 1166, prima limit:
ondd limitazione: awssi. Questo sistema ¢ mo-
rentemente, nella legge italiana; poiché, aven-

ssione |o-

gll.ﬂ e

néanmoins; 1167,
dificato, almeno aj

do questa compreso la dis iplina dei contratti, come specie rispet
a genere, nr_”u schema dell’obbligazione, l'art. 1165 ¢ ¢ f
il suo corrispondente nell'art. 1130 ¢. c. it. sotto la rubri
effetti dei contratti n; mentre gli art, 1234 € 1235, corrispondent

agli art, 1166 e 1167 c. ¢ franc, rientrano sotto la rubrica « degli
effetti delle nl\bhg‘mum M.
Ma nion & da credere che, a questo proposito, alla diversa col-

slative. Anche

locazione corrisponda una diversitd di tendenze leg
nel nostro diritto, come meglio si vedra in seguito (cfr. n. 23), gli
“Zione

[ art, 1234 ¢ 1235 devono essere considerati come casi dell’s
prevista nellart. 1130 (11).

{r1) Invece nel nostro codice la ]'}Ir(};ft pure dell'art. 1235 deve essere ovvia-
ad uno scopo comune fra la revocatoria e la surrogatc

ante ¢ dovuto ai

y SCOPO

mente riferita
che, per questa, ¢ identificato nel conseguimento di credt

tori. Questo richiamo non i vi alore alcuno, p(nld-g mentre non occorreva dire
che la sanzione & data al creditore per quel fine ultime, lo scopo immediato
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La legge italiana & sistematicamente pill precisa, nel senso che,
avendo spostato la revoca dal piano del contratto a quello dell'ob-
bligazione, fa chiaramente intendere che il creditore ¢ tutelato qua-
lunque sia la fonte dell'obbligazione. Daltra parte ¢ stato perduto
il nesso, che pure & importanza, fra la disposizione che limita ai
contraenti Veffetto dei contratti ¢ la disposizione che consente I'azio-

ne revocatoria.

Vi & fra le due leggi, unaltra differenza di notevole rilievo:
Part. 1167 c. c. franc. fa salve espressamente le speciali disposiziont
dettate in tema di successione e di rapporti patrimoniali fra coniugi:
disposizioni importanti, che determinano una modifica del normale

reime della revocatoria e talora escludono addirittura che questa
possa essere esercitata. In tema di successioni, l'art. 288, corrispon-
dente all'art. g4¢ . c. it,, importa un complessa di regole assai no-
tevoli ¢ diverse da quelle della revocatoria; l'art. 865, relativo alla
collazione, senza corrispondente nel nostro codice, ¢ l'art. 882 rela-
tivo alla divisione ereditaria, corrispondente al nostro art, 680 in
tema di comunione, sostituiscono la tutela preventiva del creditore
a quella repressiva, accordando la facolta d'intervento in sede di
divisione (12).

Del pari, nel campo dei rapporti patrimoniali fra coniugi, l'ar-
ticolo 1447 ¢ c. franc, relativo alla separazione di beni nella co-
munione fra coniugi, corrispondente all’art. 204 c. ¢. it. 1. 1, in tema
di separazione della dote, concede ai creditori del marito, che sono
sacrificati per effetto della pronuncia di separazione, una tutela pre-
ventiva ed una repre ; e lart. 1464 c. c franc, in tema di ri-
nuncia alla comunione, corrispondente, per effetto del rinvio di

della revocatoria — diverso da quello della surrogatoria — & la conservazione
delle garanzie patrimoniali.

(12) Art. 865: « Lorsque le rapport se fait en nature, les biens se réunissent
:'i |ﬂ Massc lit‘ l;] SUuCcesson, E"r:'mc_s ct ('ll]'i]'l:'ﬁ llt‘ toutes ch'.lr_g&‘s creces p.'u‘ IE d{)—
nataire; mais les créanciers ayant hypothéque peuvent intervenir au partage,
pour .‘i..(][]})(].‘;(_'l' 3[ ce qu'. 1l: ra[}puﬂ sC C CR l‘r:l'l.ll.]{_‘ d{: ]eurs (lr()i[s . Ar(, 88,1:
« Les créanciers d'un copartageant, pour éviter que le partage ne seit fait en
fraude de leurs droits, peuvent s'opposer & ce qu'il y soit procédé hors de leur
présence: ils ont le droit d'y intervenir A leurs frais; mais ils ne peuvent atta-
quer un partage consommé, & moins toutefors quiil n'y ait éé procédé sans
eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée ».
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¢. it,, pone

cui allart. 225, 2 comma, C G it. . L all’art. 049 c.
una ola speciale corri ondente all'art. 788 ¢. c. franc. (13).

da ricordare l'art. 622 ¢, ¢. franc, che non a corrispon
€5 Créanclers l1L |'usufruitier peuvent
judice ».

dente nella legge 1t liana: «l

aurait faite

faire annuler 11 renon 1.‘1<1<>|1 qu
1 una disposizione che rinvil
1

om e d Z':I|‘|If1;'-'1 ]'.Illl!'['ll.l-

Nl

in tema di success
no in compenso — come
del codice francese. I casi

4 norme 1r.1r:1-:u'

‘ra coniugi; ¢ manc & natato —

niakl
alcune delle principali
di revocatoria speciale in diritto
207 L. 1, 680 € 949 € Cu
revocatoria e da altre disposizieni controverse.

I

rme  Speci:

ino sono quelli desl

lendo da alecune narme re-

lative all u]l!l\mlz‘][l":

Qio importa che nella nostra 1

il regime unitario della rispe

gvocatoria
thI'] due ,m|-r1'f\hll

Per gh atti a titolo o

Inoltre Part. 1235 in ct

e arl. II'? . B
le risulty ll 1] can
8

al corrispon

o) to di ambidue i ¢

¢ richiesto che la fr
er quelli a titolo gratuito

3 ;
che (51 1ntervenu per

mentre |

parte del debitore ». Infine € st ta la disposizione del-
ultimo comma; che regola gl efl della re ispetto ai

pubb

ime g
adiziale di revoca. [
. dottrina e nella giurisprudenza

can un 'Jl'l?f'”‘l“"ll? Ic
Jla domanda gi

erano oggetto di gravi dispute nell:

ke
zione de

francese.

Cio dimostra che questo
cui il codice nostro §1 & stacc
dettando alcune norme che

¢ ung dei temi del diritto delle ob-

ato pru natevolmente da

bligazioni, 11
quello francese,
sono considerare @

La derivazione Stor
di revoca non contenute nel cod
una considerazione generale dell’istt
legislativi saranfo fatti, all'occorrenza, in occasione  delle singole

in complesso si pos-

pnmmm
rica delle normme d
- vile non presen

na in tema
Interesse

tuto. [ richiami dei prec

questioni.

du mari pe 1t

5C __'--llr'\l'ir
> en fraude de ley

anc,:  « Les créanciers

y Art. 1447 G
ration cJL hiens pr
vent méme intervenir dans [
Art, 1464 wLes cres

par elle o

5

rononcée et meme
5 emande en sépara-

contre

droits
(14

pe

tion P mr la contester i femme peuvent

jation qui aurat s héritiers er
S T 5 £n

et accepter la communs:

attaquer
£Uurs Lrt ANCES,
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5. — Occorre determinare le varie ipotesi di revoca previste
nella legge italiana. La norma base, come si ¢ detto, ¢ quella del-
| Part. 1235. Le altre regole talvolta rinviano esplicitamente o impli-
’ citamente ai principi posti dall’art. 1235; talaltra invece dettano al-
cuni principi speciali alla fattispecie da esse prevista.

Un caso evidente, sebbene implicito, di semplice rinvio ¢ quello
dell’art. 680 c. c., che autorizza i creditori e i cessionari di un par-
tecipante alla comunione a impugnare una divisione consumata in
frode delle loro ragioni. Duplice ¢ la ragione per cui fu ritenuto
necessario richiamare in questa sede la possibilita di agire in revo-
catoria: da un lato il dubbio, che era sorto per il diritto francese,
e che si sarebbe altrimenti perpetuato nel nostro, se, concessa la
tutela preventiva ai creditori mediante il diritto di opposizione alla
divisione fatta senza il loro intervento, fosse ammissibile a loro fa-
vore anche una tutela attraverso la revocatoria (14); dall’altro il
dubbio se si potesse chiedere la revoca di un atto meramente di-
chiarativo ¢ non costitutivo, qual’¢ comunemente ritenuta la di-

visione.

Il primo libro del nuovo codice civile prevede espressamente
due nuove ipotesi, nelle quali ¢ ammessa la revoca ordinaria di cui al-
Part. 1235: lart. 167 u. c. stabilisce che «i creditori del terzo co-
stituente possono impugnare la costituzione del patrimonio fami-
liare se fatta in frode delle loro ragionin; e lart. 207 u. c. che «i
creditori della moglie possono impugnare la riconsegna [scilicet della
dote gia separata] compiuta in frode dei loro diritti». Entrambe
queste disposizioni, in quanto si esauriscono in un semplice richiamo
al disposto dell’art. 1235, sono inutili. Non si dica che, dato il ca-
rattere familiare dei negozi qui indicati, si sarebbe potuto dubitare
dell’ammissibilitd della revoca; si ¢ sempre ammessa infatti la re-
vocabilita della costituzione di dote, che ¢ un negozio familiare,
assai affine, del resto, alla costituzione del patrimonio familiare.

(14) Pranior, RipErT, MAURY e VIALLETON (Successions, in Traité cit.,
IV, n. 699, p. 795) ritengono che Passenza di opposizione o di intervento to-
glie ai creditori la possibilita di impugnare la divisione consumata, anche se
questa ¢ macchinata con accordo fraudolento fra tutti i condividenti: opinione
oggi prevalente (ibid., citazioni di dottrina e giurisprudenza). Contra: AuUsry
e Ravu, Cours de droit civil frangais, 5* ed., Parigi, 1897-1922, X, § 626, testo
€ nota 49.

2. - COSATTINI - La revoca degli alli [raudolenti.
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La legoe non pud tutelare Pattivitd fraudolenta dei debitori, sia
pure diretta alla tutela di un inte familiare.

Altro caso di rinvio all'art. 1235 si & nella disposizione del-
I’art. 708 c. co.. La dottrina francese ammette, che, oltre ai casi in-
dicati negli art. 444, 446 c. co. franc. concernenti la revocatoria fal-
limentare, sia possibile esercitare la revocatoria comunc in sede di
dal fallito sia prima che dopo

£allimento, contro atti posti in essere

la cessazione dei pagamenti. Il legislatore italiano ritenne oppor-
I O s

tuno formulare espressamente questo principio nell’art. 708, che, ol-

tre a contenere un rinvio generico all'art. 1235, pane alcun regole

fondamentali che saranno discusse in seguito. Qui basti os
fondata del resto sulla

T ,..\_;]l(_

che, secondo la dottris
della legge, su questo

to certo non gquivoca

che su
i non siano gia pre

risce ad atti sia anteri

menti, in quanto quelli suce
sto dell’art. 7og (15).

a molte discussioni, Esso

040 €. ¢ a dato Tu
ene
eredita sia gis

e che la rinunzia all’eredita

dispone che 1 creditori possone ot
stata

ettata

nullata a loro favore, anche

sia ar

da altri o anche se il diritto di accettare sia prescritto

sa qui esaminare s€ questa ¢

mato (art. 943, 950)- Intere
concerna effettivamente un caso di revoca.

|" accettazione deve essere con-

)
it 1

L’ eredita si acqui
siderata come una condizione leg:

- che conferma un

r1 & Cico,

Commer:
RaxteELLA,

138,
Milano, 1 3
all’art.

NOTITIA COrTiSpon

1 II']

ritto Lra

ritiene che anche pt

» OVe confuta

n. 745, P 1014
i ‘diffusa che, nel caso ¢saminato, 1a pauilina conseryi il suo ca-
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avvenuto: questa opinione, che si pone qui come punto di partenza,
¢ oggi largamente accolta (16). La rinunzia ¢ una dichiarazione di
volonta solenne (art. g44), con cui il chiamato si spoglia di un ac-
quisto gid avyenuto. La parte del rinunziante si accresce ai coeredi
o si devolve agli ulteriori chiamati (art. 946, 948).

Se mancasse la disposizione dell’art. gq9, presentandosi le ipo-
tesi da questo previste, i creditori del rinunziante non potrebbero

agire in surrogazione per la revoca della rinunzia, perche il potere
di revoca non spetterebbe pitt al rinunciante (r7). Potrebbero invece
agire in revocazione ex art. 1235, perché, come ¢ pacifico, anche

le rinunce sono impugnabili con la revocatoria. Ma allora, per ef-
fetto della revoca della rinuncia, si riprodurrebbe la preesistente
situazione di pendenza conseguente alla devoluzione dell'eredita;

ed il chiamato diverrebbe, almeno rispetto ai creditory, titolare dei
beni, ma non in modo definitivo; né potrebbe essere costretto a
dichiat a sensi dell’art. gs1, se accetti o rinunzi l'eredita, per-

ché avrebbe gia rinunziato. E pertanto, poiché la dichiarazione di ac-
cettazione ¢ un presupposto di ogni azione verso un erede (arg.
art. g51, g62), 1 creditori, pur avendo ottenuto la revoca della ri-
nuneia, non potrebbero comunque agire sui beni.

Invece per effetto dell’art, gag ai creditor: ¢ concesso, una volta
ottenuto l'annullamento, in loro confronto, della rinunzia ad una
ereditd, «di farsi autorizzare giudizialmente ad accettarla in nome
€ 1N |l|n_5_[-’] del loro (]{'hih_!r\; . A questo PIT_I[‘.!').\'].].O & stato asservato
esattamente, che, da un punto di vista logico, il disposte del 2" com-
ma dell'art. g4 dovrebbe precedere il disposto del 1' comma (18).

Tale domanda di Z
ria (19) perche i beni ereditari possano essere aggrediti, ma & logi-

azione all’accettazione ¢ necessa-

(16) Clr. per tutti: N, e L. Covierre, Delle successiond, parte generale; 4*

ed., Napoli, 1935, p 5 85, La concezione del Rusizo (La fattispecie e gli ef-
feter praridici preds 7, Milano, 1939, p. 73 ss.) & diversa solo formalmente
da quella dei Covierin,

SanToRo-P

| ARELLY, Recensione a Prantor e Riperr, Traité cit, IV,
Surcessions, Ann. dir. eomp., VII, parti T e II, P 20,

(18) N. e L. Covizrro, Successioni cit., p. 213.

(19) Il Preomusi-Guerer (Successioni (divitto civile ttaliuno), in Digesto
#aliano, XX, parte 111, Torino, 1889-1807, n. 117) ritiene superflua questa ac-
cettizione, perche essa sarebbe un diritto che compete ai creditori per legge
per effettr della revoca della rinunzia: ma a che titolo compete ? essi non fms-




CAPITOLO PRIMO

20

eguente allannullamento. Nell'azione del-
Part. g49 si devono dunque nettamente distinguere due momenti, e
solo per il primo di questi puo sorgere la questione se siamo in pre-
senza di un’applicazione della revocatoria. In qu'c“to senso ¢ da ac-
cogliere la dottrina dominante che risponde in modo affermativo (20).
Che lazione qui prevista sia proprio una revocatoria, si argo-
menta — oltre a quanto si ¢ sopr ;
Part. 949 contiene un esplicito accenno al pregiudizio, che ¢ uno
dei presupposti della revocatoria. Non sembra invece abbia gran
peso 'argomento, spesso ricordato, che P’espressione 272 p)'c’gi//;/z:/'f;
(au préjudice nell’art. 788 c. c. franc.) indichi in certo qual modo

un’attivita del rinunziante diretta consapevolmente a nuocere al cre-

ditore (21).
D’altra parte
la disposizione in esame COmE un €aso «
pure da un punto di vista storico, che l'art. 949 c. c. puo essere
avvicinato ad un’altra norma che prevede l'esercizio della revoca-
toria contro una rinuncia: il gia citato art. 622 c. c. franc., in tema
di rinuncia all’usufrutto i
In conseguenza ¢ da respingere
abbandonata, che T'art. 949 sia un’applicazione speciale della surro-
gatoria (22). Tra P’altro, & stato ripetutamente OSSErvato che non pud

camente distinta € suss

a osservato — anche da cio, che

la tradizione storica ¢ uniforme nel considerare

1i revoca. E si puo ricordare
;

n pregiudizio dei creditori.
I'opinione, del resto ormai quasi

Anche il Gawar,

SONO Certo SUrrogarsi al debitore nell’accettazione ex art. 1234.
I legati nel diritto civile italiano, 2" ed. del 1 vol., Padova, ,()‘;’2 Yoa2 0 n. 102
p. 323 considera inesplicabile |'autorizz 4 il
nel senso del testo, ma con diverse formulazioni, cfr. invece: CoviELLO, Suc-
cessioni cit., p- 216 nota; SANTORG-PASSARELLL, Recensione cit., p. 3')’%” AL E

(20) Cicu, L obbligazione nel patrimonio del debitore, Bologna, (1923)
. 88 ss., che distingue nettamente i due momenti mnsnlk'.r;“{ { n"l?l‘
p. 213 S8 MateriNi, Revoca cit., n. 40, IV,A l“_.

zione all’accettazione. Sostanzialmente

litogr., p
949; CoviELLO,
ss.; FiLoMus
secondo il codice civile italiano, 2* ed., Torir 5, 0. §
s , / y 27 eds, ino, 1915, N. 532 5., p. 682 ss.; V
Povracco, Delle successiont, 5" ed. a cura di Ascor e di E. Poracco, M e,
y . " LACCO, M1
1937, 1L, p- 398 s5.; D’Avanzo, La surrogatorid, Padova, 1939, n. 102, p. 186
J ; , , 0. 102, p. 186
ss.. Per il corrispondente art. 788 c. c. franc., cfr. PLaNioL, RipErT \[\]
: ? : Hies : 5 B , Maury e
VIALLETON, S#ccessions, nel Traité cit., IV, n. 261 ss., p. 332 ss.; MavLet, [
. ; . 2 ss.; MaLLET, La
on & la succession, Parigi, 1931, D. 142, P. 170 s.
Successioni cit., pag. 215 S.; ’ AVANZ y ;
Successioni cit., pag. 215 S.3 D’Avanzo, 5147'7‘0\&1/0;-/[4 it

Successioni cit.,
yELFI, Successioni Cit,, D 143 Arzeri-Vacea, Delle rinun 8
i unzie

ano,

renoncilart

(21) CoVviELLO,
n. 102, p. 187 s- Nel senso del testo, Poracco, Successioni cit., 11, p. 402
R

(22) Di questa opinione sono sarecchi autori antichij e fra i pit ;
) ] i 0 [ ri antichi; e fra i pit recenti il
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darsi surroga in una facoltd che al debitore piu non spetta: e I'ob-
biezione ¢ decisiva.

E inconcludente poi dire che nell'art. g49 ¢ prevista un'azione
sui generis (23). Cosi non si risolve il problema, perché non si il-
lumina il regime dell'art. 949, € si rinuncia a stabilire un principio
che consenta di applicare esattamente la legge nei casi dubbi.

In conclusione: il secondo comma dell’art. g49 contempla una
revaca, per la fattispecie prevista nella prima parte del 1° comma.
Quanto riguarda I'autorizzazione all'accettazione dell'credita ¢ estra-
neo alla revoca, e costituisce una particolaritd determinata dalle re-

wole della successione mortis causa (24).

7. — Mentre nelle ipotesi finora ricordate la revoca e stabilita
in funzione di un’esecuzione eventuale, in altre ipotesi essa si in-
serisce in determinate forme speciali di esecuzione che sono gia in
atto: il fallimento, la liquidazione coatta amministrativa, e 'attua-
zione delle sanzioni civili in sede di esecuzione penale.

, Delle obbli]
1035, n. 38, p. 119 S5, part
o con |'adizione. Anche la C:
4. 12, 1538, Leone ¢. Bez

do il PucLia (Dell'agione pau
il Groveer (D¢ Pactron paulienne en droie crond Jrang contemporain, Parigi,
o Al Venzr (Note alle Iststuziond di divitto civile di Pacirici-
929, IV, p. 506) la norma in esame conter-

roni i genevale, 2" ed., in Diritto cimle rtaliano, parte
endo dal presupposto che leredith si
sazione si & pronunciata in questo

Ginr. it 1939, I 1, 218).
ma, MNapolt, 1886, § 6o, po 101 85,

N

acquisti s

senso |sent,

{23) Seco

J
4

on1, rist. 5° ed., Torino, 192

rebbe una contaminatio dei principt della revocatoria e della surregatoria, Cost

- 10.7.1935, Castelli ¢, Piacentino, Giwr. 12, 1936, I, 1, 258,

i24) All'art. g49 c. e. corrisponde lart, 66 del progetto definitivo del terzo
libro i codice civile, sotto la rubrica « Impugnativa della rinuncia da parte
it Se tal
pregiudizio dei suoi ereditori, questi possono far dichiarare inefficace la rinun.
zia nei loro confronti ¢ farsi autorizzare ad accettare la erediti in nome e luo-
go del rinunziante al solo effetto di soddisfarsi sui beni ereditari fino a concor-
renza dei loro crediti. La sentenza non pregiudica i terzi che abbiano acqui-
stato diritti sugli immobili, anteriormente alla trascrizione della domanda giu-
diziale, da colui al quale 'ereditd sia pervenuta in seguito alla rinunzia y.
In tal modo la norma corrispondente all'attuale art. 049 ¢. €. sard svincolata dal
requisito della frode; ma tale norma, a quanto mi sembra, non dovrd conside-
rarsi come un caso di revoca: infatti, essendo aceolto il principio che leredita si
acquista con accettazione (art. 3 prog. cit.), la rinunzia non porrd essere con-
siderata come un atto che importa diminuzione delle garanzie patrimoniali.

dei creditori »: mo rinunzia, ancorché senza frode, ad una erediti in
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situazioni influiscono notevolmente sul regime

Queste qumh
p]'uhln'mal, L\ll. ‘ii ¢ |||\1 LS80 Spe-

della revoca; anzi fanno sorgere il
cialmente riguardo alla revocatoria fallimentare, se addirittura si
debba p:}rl;trr: di istituti di natura essenzialmente diversa. 1l pro-
blema & certo uno dei pint delicati della presente indagine, e deve
essere affrontato da vari punti di vista. i
mere il contenuto delle varie norme in questione.

La revoca nel fallimento ¢ sistemata pr incipalmente
4 cui bisogna aggiungere qualche altra disposi

o l||:| sebhene

ne ¢ fondamentalmen

limito a riassu-

Per ora

coli 708711 ¢. €O,

un 1st1

zione che sard ricordata. Llart, 707 pre

per la funzione si riconnetta alla revoca,

-
3 )

diverso per la struttura (efr.n. 1
L'art. 708 si limita a ricordare che in sed
11 l]':'. n

fallimentare dey

‘re promossa la revocatoria ordinaria,

ess
sono impugnabili anche i pa

presupposti, € precisa che con questa

gamenti: disposizione che, sotto le apparenze di un semplice ri

chiamo, & un notevele valore, pre rispetto al regime del fal

limento.

[.a norma pill 1mpc
fallimentare propriamente detta, & qu
di disposizione posti in € dal det
hagamenti, in quanto siano accompa;
si presumono; fino @ prova contraria, posti

|_]I_I|_:i 1 che di

iplina la revocatoria

704: certi atti

dopo la cessazione de

determinate circostan-

ze oggettive 0 Soggetlive,
in essere con frode da parte del debitore e in malafede da parte
s]L". LETZO. :

.}

Bisogna ricordare alcune disposizioni cl
arE 't:"i ¢ 770G € C g

1¢ 10 vario modo si col-

legano a varie ipotesi preyiste negli
¢ \|1~[-Jk|/‘|r|m per la [LIILL{ l| |(_ neeo-

20.12.1g32, 0. 1607, cont

ziazioni di titoli e valute, dispone all'art. 5: «In ogni contratto di
raporm‘ nel caso di fallimento del riportato, la presunzione di '[';,_,II__-‘-.
di cui all'art. 509, n. 1° codice di commercio non ha luogo se con-
testualmente alla 111[ml'?1nm del contratto sia entrato nel |._.l,-r'l,
monio del riportato il corrispettivo dell’'operazione »: in questo L_‘l'\.-u

sebhene il terzo fosse a conoscenza della cessazione dei pagamenti,
1

non si presume la frode del debitore.
Per effetto del disposto dell’art. 9, 2' comma, della legge 10
. g5, sul fallimento, la presunzione di frode dell'art. 709 n. 4

1930, 0
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si riferisce solo ai pegni e alle ipoteche (anche giudiziali (25)), co-
stituite (e ciod non solo concesse, ma anche iscritte) sui beni del
debitare non contestualmente al credito; mentre nulla é modificato
per le anticresi, che dunque sono soggette alla presunzione ancor-
ché siano costituite contestualmente al credito,

L'art. 469 cpyv. c. co. dispone: «le girate delle note di pegno
non sono colpite dalla nullith saneita nell’art. 709, se non quando
sia provato che il giratario conosceva lo stato di cessazione dei pa-
gamenti del girante ». Lo scopo politico della norma € quello di fa-
cilitare la circolazione del titolo. In mancanza della norma stessa,
la fattispecie in essa prevista rientrerebbe in pieno nell'art. 709 n. 4,
perch

& il giratario della nota ¢ investito di un diritto di pegno; per
effetto dell'art. 469 c. co., invece, la presunzione di frode di cui
all'art. 709 4 luogo soltanto rispetto al creditore girante; 'onere
della prova della malafede del giratario grava sul curatore agente,
come nell'ipotesi dell'art. 708. Si 4 in sostanza una limitazione del-

I'ambita dell’art. 709 (26).

Un'altra disposizione si deve ricordare, che invece estende I'ap-
plicabilita dell'art. 7og ad un’ipetesi che I'interprete non vi avrebbe
potuto comprendere: lart, 27, u. ¢, del r. d. 27-8:1936, n. 1531, «
soggetta alla revocatoria di cui all’art. 709 la prestazione ottenuta
a seguito di decreto di ingiunzione, quando questo «sia divenuto
definitivamente esecutiva per mancanza di tempestiva o di valida
opposizione, o di iscrizione a ruolo o di comparizione all'udienza
ovvero a seguito di perenzione o rinuncia agli atti ». L'anormalita del
processo che A portato al decreto d'ingiunzione si riflette eccezio-
nalmente sull'efficacia del pagamento eseguito in forza del provve-
dimento giudiziale accennato: disposizione che sard pilt ampiamente
commentata in seguito (27).

(25) E risolta cosl con un'interpretazione auteéntica (su questo carattere
della legpe citata nel testo, cfr. C. 12. 1. 1931, Fall, Ditta Gemma ¢, Gemma,
Foro ir. 1931, 1, 73) la questione se anche tali ipoteche fossero soggette alla pre-
sunzione di frode a sensi dell'art. 709 n. 4: vedi i termini del problema — che
ora 4 solo interesse storico — in Boneiur, Fallimento cit, I, n. 447, p- 956 ss.

(26) Un'interpretazione alquanto diversa dell'art. 469, in relazione col-
l'art. 709 ¢. co., in Navareist, Trattato di divitto fallimentare, Bologna, 1934-
1935, I, n, 273 ter, p. 335 5.

(27) Il carattere innovative della disposizione sembra evidente. Non si
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L'art. 710 ¢. co. non ¢ che una precisazione del disposto del-
l'art. 709 n. 4: posta la liceitd della concessione d'ipoteca, non si
pud nemmeno discutere della liceitd dell’iscrizione relativa. La nor-
ma non ¢ bene formulata: infatti le i izioni, se effertuate dopo la
sentenza dichiarativa del fallimento, non tanto sono I
disposizioni sulla revocatoria, L]u-mm sono in s¢ mutilmente prese,
perché i beni del fallito sono gid oggetto di esecuzione collettiva.
Lart. 711 ¢ co in tema di pagamenti di cambiali avvenuri
durante il periode sospetto, completa il disposto dell'art. 700, n. 1
e dell’art. 708 (28). Non a iny cun nesso
me]u questo esclude la presunzione di frode

luase

e ultimo comma,
con lart. 700

in caso che 1 1n<nnm,nt| siano effettuati con effetti di cor o.
Secondo I'art. 711, V'azione del curatore per la restituz
denaro. in seonito alla revoca del pagamento della cambiale, si de-
Ve promuove on contro colui che & ricevuto il pagamento, ma
direttamente & solo contro 'ultimo obbligato in via di regresso, che
avesse coenizione della cessazione dei amenti del cam

ot
biario al tempo in cui venne tratta o girata la camb

Questa norma deriva dall'esigenza di concilia S b
vocatorio con qmllo delle garanzie cambiarie. Mentre in genere il
creditore che A ricevuto il pagamento, in seguito alla revoca dello

stesso riacquista le garanzie che accompagnavano il suo credito
(art. 2031, applicabile anche alla pronuncia di revoca), il creditore
cambiario che a ricevuto il ]r]r='um-|-ru non pud piu riacqui

la saranzia cambiaria in confronto degli obi h-'m in via o
ire

pmch la conservazione di detta garanzia ¢ subordinata alla con-
statazione del mancato pagamento mediante il protesto, da elevarsi
nel termine di due giorni feriali seguenti al giorno in cui la cam-

nel

biale & pagabile (art. 51, 3" comma, legge cambiaria), cio che

caso non ¢ possibile. Percio la legge, per tutelare chi & ricevuto il

pagamento, dispone che la revoca, pronunciata contro di lui, sia
direttamente efficace anche contro colui che & acquistato il titolo

intende come nella relazione al Senato sul
fnerma in esame A soltanto lo scopo di evitare dubbi ¢

(28) 1| Boweiti, Fallimento it n 4(:* p. riferisce la fattis
Iart, 711 solo al disposto dell’art. 7og, ritiene, come ¢ detto 4 1
nota 15, che l'art, 708 non si possa applicare ad atti ayvenuti dopo |;,. cessazione

dei pagamenti.

5y LESLo €
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in malafede: ¢ da questo il curatore, ottenuta la revoca, deve ripetere
LAl

HENATO 1] il pagamento

8. — Importanti norme sulla revocatoria si trovano in alcune
l¢ _J‘_‘I l;])t‘n.'i..ll! per le liquidazioni coattive amministrative (30).

d-l. 17-7-1937, n. 1400, contenente disposizioni per la di-
fesa H| risparmio ¢ per la disciplina della funzione creditizia. nel-
art. 68, 2" comma, dispone che la sentenza, la quale dichiari lo stato
di cessazione dei pagamenti di un'azienda di credito, « rende appli-

cabili le disposizioni degli art. 707 capoverso, 708,

710 € 1T
codice di commercio e dell’art. ¢, secondo comma, della legoe 10
lugho 1930, n. go5». Cosi ¢ I'tt..i!lll la revocatoria fallimentare ordi.
naria nel regime della liquidazione coattiva dell’azienda di credito.

AR

E noto che la liquidazione, diversamente dal fallimento delle
societa commerciali (art. 847, 1" comma, ¢. co.), non determina il

onsabile, né si estende al

fallimento del socio illimitatamente resj

SuO patrimonio.

Tuttavia & prevista, a tutela dei creditori sociali, una
revocatoria contro ghi atti di disposizione del socio, diretti allo scopo
di sottrarre 1 suoi beni alla soggezione alla 1&.>pf)“‘uil'\lllld 1”1mu ),
Dispone di fatti I'art. 74, 4" comma: «Nel caso in cui
luogo la dichiarazione di stato di cessazione dei pagamenti d
della societd, si presumono fatti in frode ai creditori della societ,
¢ in mancanza ch!ll prova contraria sono annullati mpmn alla mas-
degli stessi creditori, qualora siane avvenuti ]}cerlunmn alla
e[L|| della cessazione dei pagamenti: @) gli atti, i pagamenti e le
snazioni di cui al comma 2, numeri 1" e 2', dell'art, 707 del Co-

dice di commercio, compiuti dal socio; &) gli atti ed i contratti
commutativi compiuti dal socio, in cui i valori dati o le obbligazioni
assunte sorpassino notevolmente cio che gli ¢ stato dato o promesso;

(2g) Sulle varie questioni sollevate dallart. 711, vedi 'ampio commento
del Bowerri, Fallimento cit,, n. 462 ss,, p. 680 ss.
f Corit, Le fujrmd:{:r'nm coatte an-
: Avcentt, Ammintstrazione

(30} Sull'argomento, in generale,
Milano, 1936, spec. n. §
straordinaria ¢ liquidazione coatta delle aziende di eredito, Dir. e prat. camm.
1938, I, 277 s, 349 s+ Fracors, La liquidazione coatta delle ariende, Napoli,

Hi st raie

1939; I 45 S5
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¢) i pegni e le ipoteche costituiti sui beni del socio, quando la costi-
tuzione non sia contemporanea al sorgere del credito ».
Se la liquidazione abbia luogo a seguito del solo decreto di

azione, secondo lart. 73, w ¢, i commissari liqui-

messa in liguic
datori, nominati
di esercitare nell
ria, ai sensi dellart. 1235 del codice civile, per ghi atti compiuti dai

ensi dell’art. 67, 5° comma, «hanno.. facolta

nteresse della massa creditrice, 'azione revocato-

soci responsabili senza limitazione ».
In questa legge sono dunque previste: la revocatoria comune

in sede di liquidazione, quando non sia stata dichi: la cessa

gamenti; € due specie di revocatorie in caso di dichia-
ta la re-
|1.

zione dei pa

"

razione di c
vocatoria fallimentare riguarde agli atti di dis
azienda di credito in liquidazione; mentre ¢ istituita una nuova re-
10 SEVETe 1.’!\'| €5, PEr ;_{|i athy§ 1t v1 & solo

ione dei pagamenti: precisament

r

1IS1TZEIONE

i sTEssi

vocataria, con J'r_’;_:;u]l:

ardo agli :|!li di disposizione

una presunzione relativa di frode), rig
amente responsabili,

dei soci illimit:

Un regime analogo & disposto dal r. d. 26-8-1937, n. 1706, con-
tenente il testo unico delle leggi sulle casse rurali ed artigiar
ticolo 38 di tale testo unico dispone che, se sia stata dichiarata la

samenti di una Cassa rurale ed artigiana, si ap-

i Eaare

cessazione dei p

plicane gli art. 68 e 69 del r. d-. 177-1937, n. 1400 s
e, per quanto riguarda i soci sia limitatamente che illimitatamente

responsabili, riproduce letteralmente il disposto dell’art.
ma. del detto decreto-lezge, salvo che alla a) sona eliminate le

4 com-

ultime tre parole «responsabile senza limitazione» ed & apgiunto
an ultimo comma diretto a esonerare il socio limitatamente respon-
sabile dagli effetti di questa revocatoria. se abbia versato interamen-
te la somma per cui era obbligato, oppure sc offra garanzie per il

versamento stesso (31).
Altre norme in tema di liquidazioni coatte si lit
w con o sl dichiara lo stater di cessazione o

itano invece a

i

disporre che la sentenz
pagamenti della societa rende applic

e : - :
iie !In'r:rt]‘tic d;i|!(J\'1?.1<;l'Ji

o unico modifica in mo-

'|'x<.‘ L'lllL'Sl'.} lllsj‘a{a"ii.'e’.ll'lﬂl.' €_!.€'| t
. della flt'gl_;: £

- 1932, b, 053, sull'ordina-

do notevole 1
cio e stato ratto

‘niemente per man-

mento delle C:
teniere la via tracciata dal decreto-legge sulle aziende di eredito, ma & a dubitare

della costituzionalith della modifica.
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/

sulla revocatoria fallimentare (cosi I’art. 5, 3 comma, r. d-l. 156
1033, n. 859, recante provvedimenti relativi all'Istituto per la ricostru-
zione industriale, e lart. 2, 1" comma, r. d-l. r7-1-1935, n. 2, recante
norme speciali per la liquidazione delle societd anonime e in acco-
mandita per azioni, verso le quali lo Stato abbia crediti notevolmente
superiori al capitale azionario).

E dunque sorta una nuova revocatoria, riguardante la posizio-
ne dei soci di determinate societa, a cui ¢ applicabile la liquida-
zione coatta amministrativa invece del fallimento. Tale revocatoria
¢ analoga a quella fallimentare, in quanto ¢ fondata su una pre-
sunzione relativa di frode, per atti avvenuti dopo la cessazione dei
pagamenti; ma, a differenza di quella fallimentare, comprende an-
che gli atti a titolo gratuito ed i pagamenti antecipati indicati nel-
lart. 707, 2° comma, ¢, delle varie ipotesi previste dall’art. 509, com-
prende solo quelle indicate nei numeri 2 e 4, quest'ultima con la
precisazione derivante dall’art. g, 2" comma, della legge 1930 sul
fallimento, e con esclusione dell’anticresi.

9. — Simile alla disciplina della revoca fallimentare ¢ quella
della revoca penale (32), diretta a rafforzare I'attuabilita delle sanzioni
civili del reato (art. 185 ss. c. p.). Come la sentenza dichiarativa di
fallimento, cosi la sentenza penale di condanna ¢ condizione legale
necessaria perché la revoca si possa esercitare col regime processuale
pit favorevole derivante dalle norme specifiche contenute rispetti-
vamente negli art. 708 ss. c. co. e negli art. 193 € 194 C. p..

Si vedra come esuli dalla revocatoria il disposto dell’art. 192
c. p., concernente gli atti a titolo gratuito compiuti dal colpevole
dopo il reato (cfr. n. 13).

Invece l'art. 193 c. p. prevede una revocatoria analoga a quella
dell’art. 709 c. co. (presunzione relativa di frode), per gli atti a ti-
tolo oneroso eccedenti la semplice amministrazione ovvero la ge- i
stione dell’ordinario commercio compiuti dopo il reato; e l'art. 194

(32) Su questo istituto in genere cfr., oltre ai trattati, G. B. Ferr1, I nuovt
aspetti della pauliana nel codice penale, Riv. pen. 1931, 573; COCURULLO,
Quali la natura e i limiti di applicazione degli art. 192, 193 € 194 ¢. p. del 1930,
Sinossi giur., fasc. 496, art. 194, 0. 4 s.; ARCURI, Degli atti fraudulcnzlz compiutt
dal colpevole prima ¢ dopo il reato, Castrovillari, 1932; VaLENTI, L'azione re-
vocatoria a difesa delle sanzioni civili del reato, Riv. dir. civ. 1933, 105 SS.
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c. p. una revocatoria analoga a quella degli art. 1235 c. c. ¢ 708
c. co., per gli atti a titolo oneroso, eccedenti la semplice ammini-
strazione ovvero la gestione dell’ordinario commercio, o a titolo gra-
tuito, compiuti non oltre un anno prima del reato. L’art. 195 c. p.
rinvia alle leggi civili per le regole sui diritti dei terzi: disposizione
manifestamente superflua.

Le norme sulla revocatoria penale devono essere tenute in gran
conto per l'interpretazione delle varie regole sulla revocatoria in ge-
nere, perché tali norme sono entrate in un codice — e tale collo-
cazione deve farle ritenere assai pit meditate di quelle disposte in
altre leggi piti recenti — dopo che una lunga elaborazione dottrinale
e pratica si & svolta intorno ai principi dei codici civile e commer-
ciale. Alle disposizioni degli art. 193 € 194 c. p. i deve percio ri-
conoscere un certo carattere d’interpretazione autentica, per quanto
attiene al regime generale della revocatoria.

10. — L’opposizione revocatoria, considerata dall'art. 512 ¢ p. .
sotto la rubrica dell'opposizione di terzo, deriva alla legge italiana
dai codici sardi (33). Si tratta di un istituto di natura assai con-
troversa.

A giudicare dalla collocazione dell’art. 512, lopposizione
creditori di una delle parti contro una sentenza derivante da
o collusione a loro danno, puo sembrare come una specie de
posizione del terzo, prevista in genere nell’art. 510, la quale
in considerazione solo in quanto ¢ soggetta ad un termine i
torio. Ma, se si considera che la legittimazione attiva a questa spe-
ciale opposizione spetta al creditore, e che al pregiudizio, requisito
indefettibile di ogni specie di opposizione del terzo, si aggiunge il
requisito specifico del dolo o della collusione delle parti a danno

(33) Per la storia dell’opposizione del terzo, cfr. MENDELSSOUN-BARTHOLDY
Grenzen der Rechtskraft, Lipsia, 1900, p. 3 $s., P. 54 $5., € GaLLUPPI, 7-{,,”.[0'
della opposizione del terzo come mezzo per impugnare le sentenze, Torino
1895, n. 8 ss., p. 9 Ss. L’opposizione di terzo, gia conosciuta nella pratica L]C{
diritto comune italiano, ebbe un primo regolamento legislativo, sebbene as-
sai confuso, nel Code Louis del 1667. Oggi nel c. p. c. francese manca ogni
accenno ad un’opposizione revocatoria nell’ambito dell’opposizione del [Q:;'_")
(art. 474 ss.) o accanto ad essa. Ogni forma di opposizione di terzo & sco-
nosciuta nel diritto tedesco.
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del creditore, requisiti manifestamente corrispondenti all'epensus

damni e al consilium fre

T
oria all'impugnazione

udis, s € tratti a spie I disposta del-

 come |'adattamento della reve

giudicato. E che tale sia la funzione dellistituto & opinione

4)

problema, che é stato risolto coll’accogl

!
wccogliere nella nostra lew

o dell” opposizione revocatoria «

la reazione contro u potere DOSILV

ossihile che le rti usino di questo

aiudizio. E p

della lite, ma per das

Nz

Tale

ottenere una giusta |.'-"|'I1.!'-J.:L.l:".

rimoni

iare un terzo, sottracndogli upa ¢

ferto ciuridico della sentenza ( attivita riusci

qcolosa per 1 cred

1(10. atto

o da un lato

1HOr, in i]'\E.IIIE ) |.t sentenza, non es

dimento

el gidice, pur serve

.']

volonta laltro, per la sua st

immune da

Mancanza

cazione del credit

ato. Come s dir

7.

1 1
itupg di determinati

una Anféc

ocessuali fraudolenti, ma non della sentenza ad

yre dann e ne

tedesco, in cul la dortrina ammett

s eventual-

mente seguita (36).
Naturalmente quella reazione del creditore, che si attua con

un‘azione se ¢ diretta contro "atto di un privato, deve diventare

iiniulij:);“‘_ . L]I_lilllulf; l []i.‘c[l.[ contro una senten 3 (';| essere per-

rolamento delle impugnazioni in genere ed in ispe

DMPELEnZ.

LTI , gra-

). Cosi la revocatoria, in quanto ¢ diretta contro una
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o

sentenza, diventa una specie dell'opposizione di terzo, ed

a tutte le regole di questa, nonché ad uno speciale termine
cadenza (art. 512). Resta da spiegare come I'atto impugnato sia pon
pm un atto del debitore, ma un provvedimento de >

in

uito (n. 54).
Recentemente il Carnelutti & sostenuto che lopposizione re-
one (art. ) +
-;'hr_' non §i possa ¢
contrario alla lettera della lee-

vocatoria & una specie di revoc
posizione di terzo (38). Mi pare
seonamento. Hsso in primo luogo €
ge, ln quale comprende l'art. 512 sotto la rubrica «dell'opp
$50 .1'1“[\’” indica la revocatoria 1

del terzow, e nello st
e. Inoltr

o col nome di opposizione
510 € 'J]'I'e

pur
zione di terzc

nell'un caso e nell’altro Pimpugnativa ¢ terzo, in quanto pre
gindicato da una sentenza. Invece, i caratteri comuni alla 1740
ne o all'opposizione revoeatoria Non POSSONO ESsere che qu i
uno sostanziale, ed & che la prima in wripofesi (art. 494 n. 1)
fondata sul dolo di te (ma a danno dell’altra), e la seconda

e delle |”|-:'- (ma a dan
trambe le impugnazio-

¢ sempre fondata sul dolo o sull collus
dei creditori); l'altro puramente formale:
a

tte allo stesso termine perentart

ni sONO ¢

Ora, poiché & evidente che a questa coincidenza dei termini,

buire valore al-

in cui & concessa Iimpugnazione, non si pud att

cuno. nella costruzione delllistituto, si deve vedere qus

tats dellaliro carattere comune. Il dolo di una parte a
l'altra (29) |m|1u1ta una grave anpmalia i
malia rile alle altre indicate
o la collusione delle parti a d
noti importa un‘anomalia del giudizio, alle stesso modo che Palie-
ta non ¢ un negozio viziato; ¢ percio l'ipotesi del-

st | 11;'] _:1i|| “/.il-. ':.

mentre 1l

I'jp{} 81
11

inno di un terzo prevista nell'art, si2

zione fraudol
1 Hpi}r
FEVOC One.
D'alera |

1 deve considerarsi estranea alllistituto della

One revocatort

di quei
!

Padova, 1036-t920. I1, o,

d u'?r |ll diriiro Jll'f'"'-’{':'.

G105,

n. 1, la bilareralic

1 i 11010
del dolo | addinttura la sua vera e
v (Cavocero, Probitd,

p. 141)

THTLLE veridicita. nel processo i

. Riv. dir. proc. civ. 1939, I, 0. 5

I
l
-
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ditori & richiesto un plus (dolo o collusione), rispetto al solo pregiu-
dizio, sufficiente per opposizione di altri terzi che la legge non de-
termina, cio vuol dire soltanto che i creditori son meno protetti di
questi altri terzi; che ciof, in assenza di dolo o collusione, i credi-
tori sono dei terzi legittimamente sacrificati. Ma resta sempre, come
presupposto comune delle due specie di opposizione, la necessita del
semplice
lesione del titolare di diritti incompatibili con quelli accertari dalla
sentenza (40); mentre concorre, quale elemento oggettivo, insieme

pregiudizio: esso integra per s¢ gli estremi di una pura e

coll’'elemento sogo
lecito su cui & basata opposizione dei creditori come la revocatoria
comune,

ttivo — dolo o collusione — a dar corpo all’il-

re anche quanto c']i.\pr'mc: Part. 204 C. C. . 1, in tema di separazione
dente starico immediato
nell'art. 1422 ¢. ¢. 1865 e questo, a sua volta, nell'art. I447 €. €,

della dote. Questo articolo a il suo prec

Tanc.
concernente, per altro, la separazione dei beni nella comunions fr:
o dal-
Part. 206: la moglie a la libera amministrazione dei* beni, pur non

coniugi. L'effetto della separazione della dote & quello indic:

cessando questi di essere sogoetti al vincolo dotale (41).
Al cre
sano soddisfare swm frutti della dote, che spettano al marito (42).

tori del marito ¢ concessa la reve

atoria, perché si pos-

Il reclamo previsto nell'art. 204 assume la veste di opposizione ex
di impugnare una sentenza.

Jart. 27, 2' comma, del r. d. 7-8-1936, n. 1531, ammette la im-

pugnazione prevista nell'art. 512 ¢. p. ¢. contro il decreto d'ingiun-

art. 512 ¢. pi ¢, perché si trs
L

zione divenuto esecutivo.
L'opposizione revocatoria sard studiata nelle singole parti di que-
elementi che 3

sto libro per quanto riguarda i presupposti ¢
comuni con la revocatoria in genere; non per quanto concerne il
regolamento processuale dell'istituto.

iteelivala
tale cit,

(406) CarNELL

s Sestema ety I oo 591, p. 6oa; Avvonio, La cosa

rispetto @i tevzr, Milano, 1935, n. 191, p. 315 s Bermi, Diritte processe

0. 210, P 723
I4r) G, crt, I vapporti patvimoniali dei conauge, in Vi

tata di divitte cividé italiane, 11, tomo 1, Torino, 1937, n. 168, p. 57

o, La separazione della dote, Padova, 1932, p. 85 ss.
(42) Burera, Adzione pauliana cit; n. 93, p. 395: E. Biaxcey, Del contratto

di matrimenio, 2° ed., Torino, 1914, n. 303, p- 458.




CAPITOLO PRIMO

687

11. — E molto interessante ai fni di questo studio l'art.
ull’efficacia delle locazioni fatte dal debitore espropriato, ri-
spetto all’aggiudicatario, nella vendita forzata. Esso dispone nel se-

«La locazione non ¢ mantenutd € sia stata fatta
il fitto sia inferiore d'un terzo a
fentin. Un'altra fi

C.})_L.\

condo \(rmma
La frode st presume sc

in froc
da [)(\I'lr‘l’t o da locazioni precec

guello mnltm
gura di revocatoria {4
Certamente Vi ¢ un
Part. 1235; ma, per saperc
di cui parliamo, bisogna stabi
687 c. p. ¢ siano legittimati i
azione indicata sia

nesso fra questa disposizione ¢ quella del-
se siamo davanti ad un €aso ¢
lire innanzi tutto se all'azione prey
Llu]ﬂf'll Secondo |..'- lette
le I’
. cosi fosse; si dov )
in quanto

|l[” art.

legze «embra che all’ timato

giudicatario dei beni, e solo lui:
Je si tratti di una revoc atoria,
di un diritto che certo non ¢ il diritre di

C5C lll]l e Ll
diretra alla tutela

Per conoscere, oltre la lettera
alla frode indic

, la [0 wizione dei cre-

P Sy QCCOIIe

itori in YZIOTE
detérminato entro che lirniti
ione con la revocat oria, d
ente che questo cont empla solo l'ipotesi spe

Aver ed a I‘|Ll'fit' SCOPO €551 POSSANO 1m
gnare una locaz )
poiche & evil
'azione venga

16 14 soluz

prescindere dall’

proposta dopo l'inizio della pro

|r\ tare (cfr. 1

\l |‘ Ial\thh s1

comma, la frode

i caso, sembra certo che nell'at
tivo di un illecito.

snsiderazione quale elemento
i denza considerana assoluta la presunzione Al

venga 1n
Dottrina €
frode, nel caso che

il canone risulti inferiore di (almeno) un terzo

Distigpuone lazione di cui ¢ Eon-0

MorTAT

vergenze Ira lore:

i ciuile,

1 esecuEianG, {.
8.5 SarTa, Erecn

forzat@ ¢ diritto le, Milano, 1935, 0. 86, P 34¢
C. 18. 11. 1933, Di Matteo c. Di

iamente;
Identificano sostanzialmente l'azione in esame con

pe Cit., DI04 55, P. 271 55 & setnbta

10334 . Leuzzi, Calabria gind. 1934, 31, che
n.|||r|1 nuova 11 fatto. ti chieder

in appello in subor-

c o Moo anes, dell )
dine 'annullamento lella | lo chiesto in prima

in base alla presunzione ¢
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a quello risultante da perizia o da locazioni precedenti (44); ¢ co-
munemente si nega che occorra provare la frode del conduttore (45).

norme di dubbio significato, che
@ mIO parcre sono tutte estranee alla revoca. La disposizione da cuj

12. — Sono da esaminare aleu

forse sorgono I( incertezze pitt gravi in proposito & lart. 2112 . G
identico all'art. 2225 c. ¢. franc,, che di ai creditori e ad altre persone
interessate un' rime I[ltJ contro il fatto che il debitore o proprietario
rinuner ad opporre la prescrizione, rispettivamente estintiva o acqui-

sitiva.

Senza ripetere qui i vari argomenti riguardo alle questioni sol-
levate da questo articolo, e cioé se esso si riferisca ad una surroga
toria (46), 0 a una revocatoria (47), o all'una e allaltra insieme {1‘4)

) ponga un istituto autonomo (49); mi limito ad alcuni cenni sulla
interpretazione che mi sembra piti fondata,

Si deve innanzitutto escludere che si tratti di una revoca per
frode. Difatti, a opporre la prescrizione; a sensi dell’art, 2112 2, sono le-

(44) MonrTara, Con

565 A. Torino 6. 11. 1936,
12, 1936, Giambelli c.
: 28. 12. 1936, Mambriani ¢
C. 18. 11. 1933, Di Matteo c. Di Dato, Foro it

Bisio c.
Antona,
Merli,

7 795
me di quest'opinione deriva dal disposto dell’art,
vecchia corrente __,|Ll:|b|.rf.n]l'n,, y Gio Teoria gener
ed., Toring, 1627-1930, 11, n. 290, B 405 s.; Matenn,

aie

delle

A. Brescia 21. 3.
NELUTTL, Processo

\RA, op. L Milano 29, 12. 1936 «
nzzoni ¢. Secondi, Foro i, 1934, 11, 134. Contra
1 374, pe 388 s.

una vecchia dottrina francese, ripresa dal Puetia, Azione

fone cit., 11,

Ipimone

€ in Francia: Artzeri-Vacca, Rinunzie

one acquisitiva, 4" ed,, Torino, 1921,
Torino, 19191934, II1, n. 8o7; Bauory-
#i, 1, in Bavory L.\:,.\xuwum_. Trattato
. di Boxpanre, Pacouiont e Sw Mi-
pErT, Esmeny e Ravouant, Qbligations,

teorico-pratico di diritto o
lano, 5. d., n. 694, p. 7
II, in Traité LiL. VI, n. 941, p
(48) Matesn f’.unr..n Cike, L
recente; Zaciariae ¢ CROME, \L..rm._r.n del diritto civile francese, wad. Barasst,
Milano, rgus-190g, I, § 147 nota 4, p. 393
(49) D'Avanzo, Swrrogatoria o, n. 160, P 199.

p. 284 s ed ivi dottrina francese mieno

¢ deghi bl fraundelenti,
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gittimati non solo 1 creditori, ma anche tutti ghi altri soggetti inte-

una regola certissima della revocatoria,
spetta sempre e solo ai ereditori (cfr. 1i. 34). Dialtra parte non & ri-

chiesta nell’art. 2112 la prova né del p:' udizio né della frode:
del giudice su domanda dell'interes

ne C55d

ressati; mentre &

nemineno una pr onuncia

sato (s50).

All’argomento sicurissimo derivante da questa comple

sith di presupposti fra l'art. 2112 € ['art. 1235, 51 pOSSONO ag;

ad escludere la sussistenza d'una revoca, anche
di carattere storico. Mentre i lavori prep: ori del nostro co

contengono accenni all'art. 2112, in quelli del codice francese, rispet-

to alla nerma corrispond
gatoria (51)- i & anche ricordato
Charnage:

alcune osservazioni

lice non

¢ un chiaro riferime nto al

£y ¥ 1

s [*art.

« S \"l'|||i Qi

da 1|1u1|: passo di Dunod de

fanciers ;\.rm'r::ir:-l le

négligeait de s’ en prévaloir, ses
quc la pl(\ﬁL[lpllrJ['l forme un droit acquis dont on ne
{52] rhurj i

I"]'WI‘

pouiller au préjudice de ses créanciers »
l'articolo in questione présuppone non

:re invece una I
- duri ancora nel momento in cul

cente dottrir

nunzia (come torna a prete
ma una semplice astension
creditori intervengono (54).
Jr11 considera anche una rinuncia in forma espressa,

|'~’1[I':_'|.3|u.' psservare in contrar

siccome lart.

zo, Stirrogatoria cit, n, 100, p. 1o, ma senza din

oL, n|\. L wits;

non

quanto ¢
del tempo
il tempo presente &
che pure presuppone ce

a Jn.hu_ nell'art. gag c.
una rinuncia g consumata,
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IDEN

e, in quanto tale, un vero e proprio negozio di disposizione (s5),
anche guesta rinunzia-negozio deve ritenersi compresa nell'art. 2112;
e che contro un atto di disposizione non puo essere data altra azione

che la -’('\'rlL"'iuz""l Ma questa osservazione non solo non terrebbe
conto dell’ abbiezione fondamentale relativa alla totale maneanza dei
presupposti della revoca nell’art. 2112, ma anche [farebbe afidamen-

1izione sistematica, che nella nostra legpe

o eccessivo in una inte rpre
¢ invece di ai dubbio valore.

Mi sembra che il solo modo di inquadrare nel sistema della no-
stra legoe T'art. 2112 sia quello di sottoporlo ad un’interpretazione

pitl restrittiva ancora di quella che assegna ad esso 1] pre-
pro-

Festrittive
supposto di una mera inattiviti. Deve trattarsi di un‘inattivi

cessuale.
La norma dell’art. 2112 deriva dal principio che la prescrizione

opera solo se sia eccepita da chi pud trarne vantaggio (art. 210g);

eccezione di prescrizione, come la rinuncia all’eceezione, pud es-
sere \rnm_-w_mlu_- 0 ext l"l["fl((\"&\ll'llt‘ A mio avviso l'art. 2112 Consi-
dera appunto la rinuncia tacita precessuale, o meglio la mancata ec-
cezione di prescrizione in un giudizio fra il \orv-‘crto a cui favore
si & compiuta la prescrizione ed un terzo. Allora ogni interessato

Urro
i

'uHIﬁ Intervenire ;v;' fc::[a]ul-.rr inattivitd del er:qzctm ste

ramente processuale. Cio ¢ mnimmc

1 TNe

1 1'-\ llT] v
a norma che un interessato l]l]lli]l‘.qﬂ.{_ pu:) intervenire  ad adin-
vandum in una lite fra terzi (art. 201 ¢. p. c.). Se invece si ¢ avuto
ale o extraprocessuale di rinunzia, la prescrizio-
da aleune (arg. art. z110). Solo 1 eredirori

un negozio processu
Ne Non puo essere oppost:
potranno agire contro il negozio con la revocateria in base :
dinari presupposti di questa; non con la surrogatoria, poiché il de-
bitore i @14 esercitato definitivamente il suo diritto.

E conforme ai principi che, allora, gli altri terzi non possano
in alcun modo reagire contro un negozio che ¢ per ¢ssi res infer
alios acta, anche se ne siano stati pregiudicati.

1 Or-

13. — Llart. 707, 2' comma, c. co. ¢ disposizione che a dato
molto filo da torcere agli interpreti; e il dubbio pit grave che essa

s5) Fapoa ¢ Bewnsa, Note a Winoscurip, Diritto delle Pandette, ristam-
pa, Torine, 1924-1926, IV, p. 37g 5.
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solleva consiste appunto in cio, se ci si trovi di fronte a una revoca,

o ad un istituto di diversa natura.
Di fatti, da un lato il disposto dell’art. 707, 2 comma, si ricon-
nette a quello del 1’ comma Jello stesso articolo, che stabilisce un’in-
disponibilitﬁ 2 carico del fallito; dall’altro, in quanto riguarda atti
avvenuti prima della dichiarazione di fall
con le norme previste negli art. 708 € 709. L'art. 707, 2° comma, cor-
risponde all’istituto che ¢ hiamato Schenkungsanfechtung dalla dot-
trina tedesca (§ 32 della Konkursordnung, § 3 0. 3 € 4 dell’ An-
fechtungsgeserz).

Oggi ¢ opinione preva
Zione in esame Non Operi 1pso iure, ma so
curatore (560); € che I’azione del curatore sia una revocatoria, anche se
non ¢ richiesta la prova ne dell’eventus damni né della frode, che
sarebbero presunt iuris et de iure (57)- Un’altra dottrina invece fa
derivare la nullita accennata nell’art. 707 da una indisponibilita, ori-
ginata dall'insolvenza (58).

Credo esatto che la presunzione assolu
mente la ratio legis della norma in questione. Gli atti indicati nel-

Fact 707 5" comma, date le circostanze in cui sono stati posti in es-

imento, 2 molte analogie

lente che la nullitd prevista nella disposi-
lo in seguito ad azione del

ta di frode sia stata storica-

: (56) BonELLL, Fallimento cit., I, n. 379, p- 789; N. CovieLro, Della trascri-
zione, rist. 2" ed., Torino, 1924, IT, n. 388, p. 630; NAVARRINT, Diritto fallimen-
tare cit.., 1, n. 246 s., p- 304 S. Per la dottrina francese, riguardo al corrispon-
dente art. 446 c. co. franc., cfr.: PERCEROU, Faillite cit., 1, n. 574 bis, p. 764 s.. Se
condo I’AxprioLt (Azione revocatoria cit., n. 23, p- 96 ss.) il processo di revoca

nell’ipotesi dell’art. 707, 2° commad, si inizia con l'accertamento della retroda-

tazione dei pagamenti.

(57) BoNEeLLL Fallimento cit., n.
vione cit., 11, n. 388, p. 628 ss.; NavarriNi, Diritto fallimentare cit., 1, n. 246,
Azione revocatoria Cit., 0. 23, P. 90 5.5 Brezzo, Revoca ci[_;

379 sS., - 788 ss.; N. CoviELLro, Trascri-

p. 304 S.; ANDRIOLL, /
n. 144, p- 268 s. Quanto all’art. 446 c. co. franc., cfr. Lyon-C;
Faillite cit., I, n. 320, p- 389

(58) ALER. Rocco, voce Fallimento, in Digionario pratico del diri
to, Milano, 1903-1939; III, n. 33; PapEscHI, Sulla teorica generale dell' azione
revocatoria fallimentare, Dir. comm., VI, 1914, p. 223 ss.; CasaNova, Discipli-
viuridica delle obbligazioni di restituzione nel fallimento, Pisa, 1933, n. 12,

na
g
p. 66 ss.. Fa invece riferimento ad una Jimitata protezione del diritto trasmesso

:N € RENAULT,

lo priva-

Ane a T 051 ell’art. 7 9 comma. C. C % .
anche a proposito dell’art. 707, 2" comma, c. co., I’AvLETTA, Revocatoria cit.,

p. 67 ss., P. 143. Queste dottrine, in quanto poste a fondamento della revoca
propriamente detta, saranno discusse piu avanti (n. 23).
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sere, furono considerati cosi probabilmente fraudolenti, che il legisla-
tore ritenne piu giusto che gl effetti ne possano essere eliminati senza
alcuna prova. Ma in tal modo, si & osservato, la frode non & pit il
fundamentum actionis (s59), che & diventato puramente oggettivo.
Cosi ¢ successo che 'azione del curatore 4 la forma e gli effetti della
revoca (60), ma ne i perduto il fondamento.

Percio la teoria gia ricordara, che vede questo fondamento in
un'indisponibilitd, non é molto lontana dal vero. In realth tratta
di una questione di limiti. Dalla revocatoria civile, tutta Imperniata
sulla frode, alla fallimentare ove la frode ¢ presunta fino a prova

contraria, all’azione ex art. 707, 2' comma, in cui la frode & presunta
taris et de jure, ¢ percio non a pit una rilevanza propria, all'indispo-
nibilita di cui all'art. 707, 1° comma, vi & una gradazione ascendente
di sanzioni. Ma nell’art. 507, 2" comma, si pue parlare di una vera e
propria indisponibilita ? Come vi pud essere una indisponibilith che
produce il suo efferto solo al verificarsi di una condicio juric (la di-
chiarazione di fallimento), ed in seguito ad un’azione del curatore ?

Fu osservato che per poter far capo al concetto di mdisponibi-
liti occorre ritornare a L']th‘“:{ spie

razione della dottrina del diritto
statutario, che giustificava la nulliti come un effetto retroattive del
fallimento, rispetto ad un periodo, in cui si poteva considerarlo so-
stanzialmente gid iniziato (61). Cid & esatto, ma non sembra ancora
sufficiente; poiché la retrodatazione della cessazione dei pagamenti
non puo avere la virth di far venir meno per il passato il potere di
disposizione, specialmente quando si consideri che ¢t di mezzo an-
che linteresse del terzo. A mio avviso si deve ricorrere anche qui a
quel concetto di finzione giuridica, a cui tante volte ci si deve ri
chiamare. Il legislatore muta coscientemente una realtd di fatto; con-
sidera, per quello speciale effetto, come se fosse gia fallito un com-

(55) Bowevwr, Falliments cit., n, 380, p. 790. Cfr. anche n. 282 nota =,
- 3590, D, 3 51
p. 7u8 s, e i notevoli considerazioni sul ra

to, negli stadi intermedi della
procedura fallimentare, fra il fondamento psicologico (frode) e il fondamento
obbiettivo (indisponibiliti) delle varic forme di inefficacia,

(6o} E cost secondo le norme della revoca sari regolata la situazione dei
terzi subacquirent: sulle questioni relative a questo punto, cfr. Covierio, Tra-
serzione at., 1, n. 388, p. 6315 Crew, Obbligazione cit., p. 102 s5.; AnprioLr,
Azione re

catoria Cit., n. 23, p. 95 s,

(61) Crew, Obbligazione cit., p. 105,
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merciante che non lo era. Del resto, che la retroattivita reale in ge-

nere operi per mezzo di una finzione & opinione assat diffusa.

N& si dica che, se si deve giungere ad ammettere una finzione di
indisponibilita, tanto valeva mantenere la presunzione assoluta di
frode; poiché questa non sarebbe mai conciliabile col requisito sub-
biettivo della revoca, la frode.

Si deve dunque ritenere che Part. 707, 2 comma, non contempla
iche di questa mancano i presupposti (62).
che si & fatto sopra, si deve ripetere per Iart.
lcato su quella disposizione. Anch’esso im-
porta un’azione diretta a far retroagire quello speciale effetto della
condanna, che ¢ la destinazione dei beni del colpevole al pagamento
" delle spese indicate nell’art. 189 c. p., ¢ che si assicura con un’ipoteca

legale. Anche la razio dellart. 192 c. p. deve essere ravvisata in una
frode, che perd non puo essere oggi posta

presunzione assoluta di
come fondamento dogmatico della facolth di determinati soggetti di

chiedere la pronuncia di inefficacia degli atti di disposizione indicati.

un’ipotesi di revoca, po
Lo stesso discorso,
192 c. p., che & stato rica

0

__ Accanto alle ipotesi dell’art. 707, 2 comma, c. co. ¢ del-
Part. 192 c. p., & forse da ricordare per l'identita della ratio, il disposto
dell’art. 102 c. co., concernente la facolta di opposizione concessa ai
creditori particolari del socio a responsabilita illimitata contro la de-
liberazione dei soci di prorogare la societa oltre il termine stabilito

14.

per la sua durata.
Esattamente la migliore dottrina esclude che nell’art. 102 si versi

in tema di revocatoria vera e propria (63); d'altra parte non basta

(62) BoNELLL, Fu[lzmcnfo Gy n. 380, p- 799 Cicu, Obbligazione cit.,
p. 102 ss. In senso contrario la dottrina dominante: Mossa, Diritto commer-
ciale, Milano, 1937, II, p- 691; CanpiaN, [l processo di fallimento, 2" ed., Pado-
va, 1939, 0. 156 $s., p. 215 8. NavarriNi, Diritto fallimentare cit., I, n. 246
p- 304 s.; A. BRUNETTL, Diritto fallimentare italiano, Roma, 1932, n. 191 ss
p- 405 ss.; BREGLIA, Sulla validita delle obbligazioni del fallito e sulla [,;\-;W,',);
ne dei pagamenti, Riv. dir. comm. 1925, 11, 707 s-

(63) ManaRa, Delle societi e delle associazioni commerciali, Torino, 1902

= ~ O cc = - INF r = A i \ 2 g
1905, II, sez. U.L n. 705 S p- 169 ss.; NavarriNi, Delle societa e delle associa-
zioni commerciali, Milano, 1924, n. 158, p. 269; DE GREGoRI0, Delle societa ¢
delle associaziont. c()mnwr"clalz,, Torino, 1938, n. 120, p. 159 nota 1, implicita-
mente. Contra: SopraNo, Trattato teorico-pratico delle societa commerciali, To-
rino, 1934, I, 0. 150, p. 189, che perd a sostegno della sua opinione non trova
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dire che si tratta di una disposizione suz generis. Anche questa nor-
ma probabilmente ¢ da riconnettere ad una presunzione assoluta di
frode; ma si spiega dogmaticamente come un’attribuzione a deter-
minati creditori, quelli muniti di titolo esecutivo, di uno speciale po-
tere di carattere processuale analogo a quello di chiedere la divisione
dei beni comuni fra il debitore e terzi (art. 2077).

15. — Vi ¢ ancora una norma in cui ¢ dubbio se sia prevista una
revocatoria: l'art. 804, 2’ comma, c. co. La rivendicazione da parte
del yyenditore di merci spedite al fallito, delle quali non sia stato pa-
gato il prezzo, «non ¢ ammessa se le merci prima del loro arrivo
sono state vendute senza frode, mediante girata della fattura, della
polizza di carico o della lettera di vettura se sono all’ordine, o me-
diante consegna di tali titoli se sono al portatore ». Una delle princi-
pali ragioni del dubbio sta nel fatto che la stessa natura della c. d. ri-
vendicazione del venditore ¢ oggetto di gravi dispute (64).

L’opinione che ravvisa una revocatoria nel disposto dellart. 804,
2’ comma, non ¢ pill seguita in Italia (65); ¢ credo a ragione. Eppure
le fattispecie cui si riferiscono i due rimedi, a prima vista non sem-
brano tanto lontane: qui al venditore ¢ concessa la tutela del suo di-
ritto (di credito) al prezzo contro la frode del debitore. Ma I'effetto
della frode ¢ diverso da quello che essa esplica nell’alienazione frau-
dolenta; poiche, mentre in questa essa stessa fa sorgere la possibilita
della reazione, ncll‘ipotesi dell’art. 804 la frode ¢ semplicemente una
condizione perche sia poasﬂnle al venditore di esercitare la sua riven-
dicazione in un caso in cui di regola sarebbe esclusa. Inoltre la riven-

altro che un accenno alla frode nei lavori preparatori del codice di commercio.
Secondo I'Anceront (I diritti del creditore particolare del socio, Studi per Vi-
vante, Roma, 1931, II, Ip. 513 s.), l'azione di cui all’art. 102 c. co., pur non
avendo gli stessi presupposti della revocatoria ordinaria, ne i la natura e lef-
fetto.

(64) Cfr., per tutti, GorLa, La compravendita ¢ la permuta, in VASSALLI,
Trattato cit., VII, 1, Torino, 1937, n. 199 ss., p. 271, ed ivi citazioni.

(65) Citazioni di questa dottrina in Bonerii, Fallimento cit., II, n. 673
nota 3, p. 634; cfr. anche ApLer, Zur Lehre vom Uebergang der Ware vom
Verkaufer an den Kaufer, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht, 86, 1922,
p. 323. Contra: Bongrvi, op. l. cit.; Cuzzerr e Cicu, Fallimento cit., n. 760,
p. 523 s.; Z1No, La rivendicazione nel fallimento, Milano, 1908, n. 55, p. 99 S
Breiavy, La rivendicazione del venditore, Padova, 1935, n. 94, p. 237
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dicazione non tocca in nessun caso, neanche se vi sia frode, lefficacia
della vendita contro documenti effettuata dal commerciante poi fal-
lito. Leffetto & questo: la rivendita da parte del compratore, se &
fraudolenta, non preclude al venditore la possibilita di esercitare un
suo speciale diritto di ritenzione (secondo la dottrina prevalente, la
c. d. rivendicazione del venditore si configura come un’azione stru-
mentale rispetto a un diritto di ritenzione).

Draltra parte, se si volesse ravvisare nel caso una revocatoria, si
dovrebbe ammettere lesistenza di una revocatoria concessa ad un
creditore al di fuori della massa, poiche ¢ certo che dalla rivendica
esercitata dal venditore la massa non puo trarre alcun vantaggio:
cid sarebbe contrario ai principi fondamentali in materia di f';llli_
mento. Naturalmente, poiche nella fattispecie in esame si a vera e
propria frode ai creditori, essa puo essere insieme presupposto e della
rivendicazione da parte del venditore e della revocatoria da parte
della massa. Fra le due azioni ¢ stato giustamente ritenuto che pre-
valga la prima, perche derivante da una forma di garanzia che vale
anche contro la massa.
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che contemplano le varie ipotesi di revoca. E noto che esse sono
tutte fondate sulla opportunita di tutelare il creditore di fronte al
rischio di vedersi sottrarre oggetto della sanzione del credito, e cio¢
i beni patrimoniali del debitore.

Anche questa ratio deve essere certo presente all'interprete; ma
essa non serve a stabilire i caratteri dell’istituto. Occorre invece sa-
pere come si debba definire giuridicamente il comportamento del
debitore, del terzo acquirente ed eventualmente dei subacquirenti:
questa ¢ la base necessaria dell’interpretazione delle poche norme
dettate dalla legge in tema di revoca. Essa sola consentira di sus-
sumere latto fraudolento in certe regole espresse per casi simili o
materie analoghe, o derivanti da principi generali del nostro diritto.

Da un altro punto di vista si manifesta la necessita di determi-
nare il fondamento giuridico dellistituto in esame. La revoca degli
atti fraudolenti del debitore ¢ prevista da norme disseminate in varie
leggi, e regolata in base a presupposti che variano di volta in volta:
occorre percio sapere se il fondamento sia sempre lo stesso nelle sin-
gole ipotesi. Se la soluzione sard affermativa, sara dato di ritenere
che, sotto questo aspetto, nel nostro diritto la revoca a un carattere
unitario. Altrimenti, se si dovessero riconoscere fondamenti diversi
nelle varie specie, sotto lo stesso nome si avrebbero nella nostra legge
pitt istituti differenti, retti da norme solo parzialmente coincidenti.
Tale problema si pone specialmente, come si ¢ in parte gid accen-
nato (cfr. n. 13), a proposito della revocatoria fallimentare.

Tuttavia Iindagine sulla diversita o sull’identita di fondamento
riguarda un solo aspetto del problema di identificazione di istituti,
o, se si vuole, di azioni, che si presenta nelle varie ipotesi di revoca.
Soltanto una soluzione integrale di esso consentira di risolvere le
questioni che sorgono in tema di mutazione della domanda nel corso
della lite (art. 176, 387, 490 C- p- Cs 256 reg. gen. giud.), di litispen-
denza (art. 104 € 108 c. p. C., art. 229 reg. gen. giud.), di pronuncia
su cosa diversa dalla domanda (art. TGRS e D e ()
in quanto si presentino in tema di revocatoria. G

Ma questa soluzione integrale del problema dell’unitd o della

(1) Queste sono le principali ipotesi in cui si presenta il problema deli’i.
dentificazione delle azioni, secondo il Criovespa, Istituzion: cit,, I, n., 108
. 108, ,

P- 323 5
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pluraliti delle revoche si avrd dopo che si s

risposto al quesito
se nelle varie ipotesi ricorra identitd di soggetti (capitole 111} ¢ iden-
tita di effetti (capitolo VI).

Nel presente capitolo si ricerca soltanto quale sia 1l fondamento
della revoca ordinarias e poi se esso sia identico o diverso nelle altre
ipotesi di revoca ricordate dalla legge.

17. — Credo che per giungere all'identificazione del fondamento
della revoca sia apportuno rifare il cammino della dottrina, espo-
nendo ¢ criticando le varie opinioni avanzate, secondo un ordine
logico di minore o maggiore prossimitd a quella che ritengo essere
la pit giusta soluzione del problema. Mi sembra che non si possa
dissociare il problema specifico del fondamento della revoca da quel-
lo della nozione di garanzia generica dell'obbligazione.

E bene prendere le mosse da aleune considerazioni che in ge-
nere sono trascurate dagli scrittoriz a quali risultati si pud giungere
cercando di approfondire il concetto di frode ¥ O, in altri termini,
perche si parla di una frode ai creditori, quale presupposto della
revocar

Poco giova richiamarsi ad un concetto generale di frode, che
comprenda lipotesi qui esaminata ¢ quella di frode alla legge. Tale
concetto generale non & stato certamente definito ancora con suffi-
ciente csattezza, N& & stato definito bene il concetto di frode alla
gee, Le nostre leggi, e cosi la pratica del foro ¢ la dottrina, usano il

(=1

le
termine frode nelle accezioni piu varie (cfr,, ad escmpio, nei nostri
codici, gli art. 462 c. ¢, 860 c. co, 374, 514, 515 41, 642, 645 c. p.).

[a dottrina tende tuttavia a considerare come tipico della trode
il carattere indiretto della violazione di un dovere giuridico (2).
Cosi. si & detto talora, V'alienazione di beni in frode dei creditori
non importa in s¢ e per sé violazione dell'obbliga di adempiere,

(2) CapnevuTri, Sistema city, I, 0. 505, P, 381, n, 515, P 407 S5 G. Ro-

Tonpl, Gl atti in frode alla legge, Torino, 1911, p. T §5; N. CovIELLO, Manuule
| ..; Messineo, Note

di divitto civile fana, 4" ed,, Milano, 1929, § 131, p: 417
differenziali fra dolo e frode, Riv. div. comim. 1921, 1, 467 ss.; F. ;
2" ed.. Milano, 1014, 0. g; p. 19 s In., Della sim

Teoria del negosio ille .
zione nel negozi giuridicl, 50 ed.. Milano, rgzz, n. 6, p, 67 s5. 1 veda ar

¥ i > =y TR T » Pt L 8
Riveir, Lu régle morale dans les obligations civiles, 2 ed., Parigi, 1927, n. 186

5., p. 322 85,
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ma importa che, mediante esercizio del potere di disporre dei pro-
sai pin dif-
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I'obbligazione: & possibile che alla scadenza di questa, l'autore del-

Palienazione fraudolenta si trovi in condiz

€ adem-

11 di adempi

pia. Cid porta ad escludere la possibilitd di configurare Valienazione
fraudolenta come violazione dell'obbligazione, ed a ritenere del tut-

revoca, la nozione di violazione indiretta di

to inutile, in tema di
cetto giuridico.
vedra in seguito come la frode ai creditor si debba

un p

considerare quale violazione diretta e immediata di un obbligo del

debitore. che sta accanto all’obbligo !u:"irll'iiu.llz' di adempiere (cfr. n, 26),

(8 — Alcuni autori, ¢ specialmente i francesi del secolo scorso
nella ricerca del fondamento della revoca, si accontent -
in modo assai impreciso, l'istituto della revoca ad aleuni prin-
Anno ispirato le disposizioni relative, S

o di col-

|r‘

re,
cipi morali, che, del resto,
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una consegucniZd della |'5I'l'_J|L'Zii_lH'.' dovuta ress ]"L’il-
timi, «une émanation de ce devoir de hante moralité et de saipe
justice, se résumant dans ce sublime précepte swum curgue tribu;

che «1'action |_1.'iLIIJ<'IIiJL' a pour base le principe que I

i
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a dare una costruzione giuridica all'istituto. Inutile del pari ogni
critica pit approfondita.

Cosi, quando dalla proposizione storicamente esatta che la re-
voca & sorta come creazione pretoria contro il ius civile si vuol de-
rivare che anche oggi il fondamento della stessa possa essere cer-
cato solo in un’idea di equitd e di convenienza civile (5), si vien
meno al compito precipuo dell'interprete, che ¢ quello di dare una
spiegazione dogmatica e non puramente storica degli istituti.

Altri autori si limitano a definire la revocatoria come un di-
ritto ausiliario al diritto del creditore o come un mezzo strumentale
per toglicre ostacoli all’applicazione della sanzione (6). Ma queste
qualifiche, sulla cui esattezza del resto non vi pud essere dubbio,
non sono ancora una definizione dei caratteri intrinseci del feno-
meno giuridico.

A queste formule generiche, avanzate per definire il fondamen-
to della revoca, si riconnette quella doterina, che a una certa for-
tuna i1 ancia, secondo cui la revoca ¢ una forma di reazione con-
tro I'abuso del diritto di disporre da parte del debitore. In contrario
¢ da osservare che, da un punto di vista dottrinale e legislativo (7),
la teoria dell’abuso del diritto & avuto poca fortuna in Italia; inoltre
essa si presta a formulazioni vaghe, dalle quali la dottrina deve ri-
fuggire, specie in presenza di unipotesi tradizionalmente fissata e re-
golata espressamente, quale ¢ la norma repressiva della frode ai cre-
ditori.

Non posso né voglio prendere posizione di fronte ad uno dei

a

(5) Brezzo, Revoca cit., n. 65, p. 106.

(6) La prima formula ¢ del Gawci, Il debito e la I'(’;/Jo715m'1ilift\1, in Scritti
giwridici, 1, Padova, 1933, p. 334 s.: un diritto ausiliario fondato « sul concetto
accolto dalla nostra legge che il debitore risponde dei suoi debiti col suo patri-
monio »: la seconda del Carwacisi, Contributo alla teoria del pignoramento,
Padova, 1936, n. 46, p. 255 s. nota I, p. 257. £ 1l

(7) Contro 'ammissibilita del concetto ¢ buona parte della dottrina 1t;11}aA
na: cfr. N. Covirrro, Manudle cit.,, § 153, p- 487 s Fappa e Bensa, Note cit.,
IV, p. 694; M. Roronpr, L abuso del diritto, Riv. dir. civ. 1923, p. 105 ss., 208
ss.. 416 ss.: Ip., Istituzioni di diritto privato, Padova, 1937, n. 50, p. 106 &s..
szllm: Frumene, Luso illecito del diritto, in Studi Ascoli, Messina, s. d.,
p. 447 ss.. Dal punto di vista legislativo, ¢ da ricc‘rdqre che nd I‘libro del
nuovo codice civile non & riprodotto fra le disposizioni f{i/l'u[ﬁphz: sione z.ZcZZe
leggi in generale 'art. 7 del Progetto Jefinitivo, che, con formula infelicissima,

considerava non protetto 'abuso del diritto.
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lente fra i civilisti, pur ammettendo la riconoscibilita, da un punto
di vista concettuale, dei due elementi nell'obbligazione, 1i ritiene
oggi cosi inscindibilmente Fusi, che il tentativo di distinguerli sa-
rebbe inutile (10). La seconda, prevalente fra i processualisti, ma se-
guita anche da alcuni cultori del dinitto civile, assegna carattere
meramente processuale alla responsabilita (rz).

Credo che la prima tendenza sia eccessiva nel negare Putilitd
della distinzione, la quale, se non 4 quell'importanza preponderante,
che le si volle un tempo attribuir
damento di molti istituti; e ¢

serve tuttavia a chiarire il fon-
la teoria processualistica, pur
essendo esatta nella sua sestanza, risolva solo in parte il problema.
Siccome mi sembra che nessuna delle formulazioni, che si sone date

finora sulla portata della zione, sia acc qh |s|L‘_, devo breve-

mente esaminare ex novo 1 termini del problema. Si vedra poi che
questo ¢ il solo modo con cui si possa giungere a risultati soddisfa-

centi riguarde al fondamento della revoca.

O’ I'impressione che nella teoria del concetto di obbligazione,
come in tanti altri casi, la dottrina italiana, riglaborando teorie in
gran parte di origine tedesca, non si sia tenuta abbastanza aderente

alle norme del nostro codice; mentre esse non solo sono a di-

verse da quelle del diritto v

la pubblicazione di quel codi

di dimost

are — suggeriscono all'interprete 'opportunitd di impo-

Le obbligaz: nel diritto. civile

" 'ed., Roma,

o 7
ks

! RRARA, Trattat
Rucctenn, [stitn
ANTE, L

ane,
D5

p. 12: Bown

. comm., 1915, I, g7 5
I, p. 8 ss.; Barasst, Le obbligazion: con spec
1934 (lit.), ip. 32 ss:; L. Covieru jr., L'obb
1934, I, § 5, p. 9 s5.

(11) Carwervrr, Diritto ¢ processo nella teoria delle obbligazion:, in Stu-
dr Chiovenda, Padova, 1927, 0. 30 s5., p. 308 ss; Lieeman, Le opposizion: di
merito nel processo d'ésecuzione, 2" ed., Roma, 1936, n. 6o, p. 126 5., n. 87
p. 170 ss.g o, I #itolo esecutivo viguardo ai terzi, Riv. d
I, 137; Gonea, Le garansie realj dell'obbiligasione, N
Nacing, Contributo cit., n. 46, p. 255 ss.; Gansacwary, I concorso di ereditor:
m'.".""r_'.-pmj."w'.r.':-‘..lrfra’r' .nfr:gru'w'r, Milano, 1938, P 6 55 NicoLd, Adempimento cit,
P- 47 5u Do T2

' J','g’lhe']'urn’_.l ar canirdarit, Milano,
ione negativa, Napoli, 1631-

Y proc. cive, 1934,
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stare in un certo modo la distinzione fra i due elementi dell’obbli-
gazione.

20. — Senza affrontare il problema se la coercibilita sia una
caratteristica essenziale al precetto giuridico in genere, mi sembra
che, ai fini di questo studio, si possa considerare come postulato il
% principio che la coercibilita ¢ essenziale almeno al precetto di di-
ritto privato patrimoniale (r2). Si puo dare cio¢ per pacifico che
Pattuazione del precetto di diritto patrimoniale ¢ assicurata dallor-
dinamento giuridico con una serie di misure; le quali si applicano
o si possono applicare nel caso che l'attuazione stessa non si veri-
fichi, per effetto di un atto di volonta del destinatario del precetto
stesso o di un altro atto o fatto considerato a questo equivalente.

Rispetto al titolare di un diritto soggettivo, la coercibilita im-
| porta una garanzia, un’assicurazione che il suo interesse sard tu-
‘ telato. Cid si puo dire, da un punto di vista generale ed empirico,
{ per tutte le specie di diritti soggettivi patrimoniali. Si presenta al-
lora il problema di determinare come si qualifichi giuridicamente
rispetto al diritto soggettivo, la possibilita che, verificandosi deter-
minate circostanze, si attui la sanzione.

Oggi, nel nostro diritto, la sanzione si attua normalmente (r3)
mediante il processo esecutivo. Lesistenza di un processo esecutivo
determina il sorgere di un rapporto giuridico processuale, e a questo,
per la sua funzione, si pud dare il nome di rapporto sanzionatorio.
Esso &, naturalmente, distinto dal rapporto rispetto al quale, me-
diante il processo, si attua la sanzione; il rapporto processuale si

(12) La regola accennata subisce forse un’eccezione nel caso della obbli-
gazione naturale. Sulla questione se la coercibilita sia essenziale al precetto
giuridico, cfr. specialmente: Santr Romano, L'ordinamento giuridico, Pisa,
1918, § 8, p. 23 ss.; BertI, [l concetto della obbligazione costruito dal punto
di vista dellazione, in Studi Pavia, V, 1919, p. 98 ss. nota 1; Warz, L‘Vc*xm
des Volkerrechts und Kritik der Vilkerrechtsleugner, in Handbuch des
Vilkerrechts di STiER-SoMmLoO, Stoccarda, 1930, § 34, p. 172 $s.; BarsEro, [ 4
ritto soggettivo, Foro it., 1939, IV, n. 6, col. 15 ss.

(13) Per 1 casi in cui nel diritto privato il potere di applicare la sanzione
spetta allo stesso titolare del diritto soggettivo, cfr. ALFr. Rocco, Diritto com.-
merciale, Milano, 1935, n. 117, p. 399 s;; Faopa e Bensa, Noze cit,, IV,

| p- 703 sS..
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costituisce per attuare la sanzione di un diritro sogoerriv a s
L 1o soggettivo, ma sta

Ma qual'® la relazione che intercede fra i due rapporti, per
quanto riguarda il bene che & ogpetto dei medesimi;? me,\:{ ¢
un'esigenza logica che l'oggetto dei due rapporti sia il medesimo (15).
La questione concerne in .i'culla la tutela di ogni rapporto giuridico,
¢ non della sola obbligazione, alla quale & pll comunemente rife-
rita; ma, ai fni di questo studio, mi sembra che sia sufficiente esa-
minarla soltanto rispetto alle due prineipali categorie dei rapporti
patrimoniali.

Nel rapporto reale, la garanzia sopra accennata consiste in cio,
che il titolare del diritto soggettivo puo valersi, se risulti necessario,

della coazione fisica per attuare il contenuto medesimo del precetto
contro chiunque lo abbia violato: cosi il titolare del diritto di pro-
prictd pud yivendicare la cosa da qualsiasi possessore o detentore,
salvo alcuni fatti impeditivi (art. 439). 11 diritto reale, assoluto di
contenuto, sl attua contro chiunque; al contenuto del diritto COTTI-
sponde 1l diritto di seguito. Vi & dunque una normale identity del-
l'oggetto del rapporto ¢ delloggetto della sanzione.

Nel rapporto di obbligazione il problema & connésso col ca-
rattere relativo del rapporto medesimo (16), carattere del quale, per-
cio, ¢ bene ricordare qui il significato.

L’obbligazione & per oggetto un bene economico, e ciod una
cosa od un'attivita (r7). L'art. 1218 prescrive che 'obbligato deve o
dempiere; ¢ determina la conseguenza del mancato soddisfacimento
del creditore nel sorgere dell’obbligazione di risarcire il danno, che

(14) Ligpsan, Opposizioni cit., n. 68, p. 120 ss, ed ivi riferimenti biblio-
grahet

(15) Qui & da richiamare la class one delle sanzioni in base al rap-
porto: che intercede fra il bene ogpetto de anzione stessa ed il bene oggetto
del rapporto giuridico tutelato: cfr. Canve 1, Sistema cit,, 1, n. 1o, p. 23 s.

(16) Proprio a questo carattere credo sio riduca quella distinzione del di-
ritta di credito dal diritto reale, che 3 dato luogo a tante discussioni: cfr. F.
Leonuagn, Das Schuldrecht des BGB., Monaco, 1g29-1931, I, § 3. piibish In
altre parole s1 puo dire che il diritto di credito si distingue dal diritto reale,
perche il prime apparticne alla categoria dei diritti relativi, il seconda alla
categoria dei diritti assoluti, Le ulteriori note dei due coneetti si pongono sol-
tanto in relazione alle altre specie della medesima categoria,

(17) Clr. nota 4 al capitolo L

Lot vepord deght atld frawdolentd,
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si sostituisce alla precedente (18). Dal carattere relativo dell’obbliga-
zione deriva dunque innanzitutto che questa normalmente i una
sanzione strutturalmente omogenea al precetto primario: l'obbliga-
zione alla prestazione pitt fungibile, quella pecuniaria, si sostituisce
all’obbligazione che abbia eventualmente altro oggetto.

Questa sola sanzione non sarebbe sufficiente; in primo luogo
perche, se il bene dovuto sia ancora nel patrimonio del debitore, 1
¢ pitt utile ammettere un’esecuzione forzata in forma specifica; in |
secondo luogo, perche, a prescindere da questa ipotesi, occorre an-
che una sanzione strutturalmente diversa dal precetto primario, per
ottenere lattuazione coattiva del risarcimento. Cosi l'art. 1218 &
completato dalla; norme sull’esecuzione forzata.

Sviluppando: se il diritto di credito a per oggetto una cosa,
essa in certi casi puo essere presa, a mezzo dell'esecuzione forzata,
dal creditore come se egli fosse titolare di un diritto reale (1g), ma
solo finché la cosa rimane nel patrimonio del debitore: in tal aso
si 2 Desecuzione diretta in forma specifica. Se il diritto di credito
3 per oggetto un’attivitd, un’esccuzione diretta in forma specifica
non & possibile, poich¢ non si puo costringere materialmente il de-
bitore ad factum.

Nell'un caso e nell’altro, in mancanza di adempimento in for-
ma specifica, oppure, per il primo caso, di utilita dell’esecuzione di- :
retta, subentra all’ obbligazione primaria 'obbligazione di risarcire
il danno (art. 1218). Se poi anche questa resta inadempiuta, il cre-
ditore A facoltd di provocare 'apprensione, da parte di organi dello
Stato, dei beni del debitore, nelle forme dell’esecuzione mobiliare

(18} Inutile ormai confutare le teorie di G. BruNETTI (II diritto del cye-
ditore, Riv. dir. comm. 1916, 1, 137 ss., 282 ss., e Scritti giuridici ori, To
rino, 1915-1925, 111, p. 92 ss.) sul dovere libero del debitore, e ripetere per quali
ragioni storiche nel nostro L]ll’lll(.) di massima il risarcimento del danno abbia
natura pecuniaria: su questo ultimo punto, cfr. SaLv. Romano, Le riparazioni ‘
non pecuniarie nel diritto privato italiano, in Annali Perugia, XLI, 1929, p
3 ss.; e Il cosi detto risarcimento del danno in forma specifica, ibid., X1 1028

3 Ky y

Pelsss:
(19) Qu\csto ¢, a mio parere, il sy_gmhcnto del dx.sp.osm degli art. 1125 e
1448. Non ¢ naturalmente possibile dimostrare la tesi in questa sede. Per la

critica dell’opinione corrente rinvio a CARNELUTTI, Teoria giuridica delly cir-
colazione, Padova, 1933, 0. 27 S., P. 85 ss.
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¢ immobiliare. La prima pud risolversi sia in un’esecuzione diretta
dell'obbligazione di risarcimento, se sia stato pignorate del denaro,
sia in un'esecuzione indiretta con la vendita dei beni o con P'asse-
gnazione (per ipotesi determinate) degli stessi al creditore: la se-
corda & sempre un'esecuzione indiretta con la vendita.

Se, infine, nel patrimonio del debitore non s trovane beni suf-
ficienti, il diritto di credito rimane insoddisfatto. in tutto o
il carattere relativo dell'obbli :

In parte.
gazione porta ad unaltra con-
seguenza: qualunque sanzione si pud applicare solo contro il debjto.

re. Oggetto della sanzione & perd un bene patrimoniale, e ¢
bene che, per volonti o senza volonta del debitore, puo cirec
che la sanzione possa praticamen

io¢ un
1e; Per-
funzionare, sono disposti dei mezzi
giuridici per far si che le modificazioni patrimoniali abbiano luoge
n modo da danneggiare il meno possibile il diritto del
1€ questi mezzi rientrano nel quadro della c
di cre

creditore,

anzia del diricto

lito.

Di fronte al carattere relativo dell’'obbligazione, il problema del-
la definizione giuridica della garanzia 3 dunque due aspetd, Pri-
mo: quale sia il presupposto giuridico in forza del quale il credi-
tore: pud aggredire 1 bemi del debitore per soddisfarsi:
di una situazione siuridica processuale o sostanziale, e

se si tratti
, 1N questo
caso, se essa si identifichi o no con Io stesso diritto di credito. Se-
condo: quale sia la configurazione giuridica dei mezzi dirett: ad
evitare le softrazioni o i mancati acquisti di beni patrimoniali da
parte del debitore,

Cosi mi sembra si possano identificare i due quesiti principali
della c. d. tcoria del debito e della responsability. Ai fini di questo
studio, mi sembra utile esaminare aleune formulazioni tipiche di
questa teoria, che, a mio avviso, costituiscono altrettante tappe verso
la giusta soluzione del problema secando la legge italiana. Credo
che 1l modo in cui queste dottrine riescono a inquadrare la revoca
sia la pietra di paragone della loro bonti.

21. — Nella dottrina italiana la formulazione della teoria del
debito ¢ della responsabilith che, almeno nei punti principali, ¢ pil
vicina alla corrente tradizionale di origine tedesca, & quella del
Gangi.

Seconde questo autore, nell'obbligazione sono fusi il dovere giu-
ridico del debitore di eseguire la prestazione (debito 1 senso pro-
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prio) ed il suo assoggettamento al potere coattivo del creditore nel
caso di inadempimento (responsabilita) (20). Debito e responsabi-
lita sono separabili, € non si confondono; tanto & vero che talora
Pestensione dell'uno e quella dellaltro non coincidono (limitazione
della responsabilita).

Il potere coattivo del creditore si esplica con I'esecuzione forzata
sul patrimonio; nasce col debito e I'inadempimento ¢ solo condizio-
ne di esercizio del diritto del creditore, che in esso a la sua fonte (21).
La responsabilita ¢ dunque il modo con cui la coercibilita si ma-
nifesta nell’obbligazione.

Con formulazione diversa, afferma il Betti che la responsabilita
¢ «quella particolare posizione di una persona che risulta dalla
destinazione giuridica di un bene della vita ad essa pertinente, a
servire di soddisfazione ad un’altra persona determinata, per un
evento da questa atteso o temuto: destinazione indipendente dalla
volonta di lei (titolare di quel bene) e individualizzata cosi dal bene
stesso come dall’evento» (22). Cio importerebbe, e la conclusione
¢ assai notevole, che la responsabilita non si concreta mai in un
dovere di condotta (23).

Alla responsabilita del debitore corrisponde, da parte del cre-
ditore, «una aspettativa di soddisfazione che qui (scilicet nell’ob-

bligazione) si presenta propriamente — in quanto ¢ precostituita
all'inadempimento — quale diritto di garanziay (24). Oggetto di

questo non ¢ 'evento per cui si risponde, ma quel bene che & og-
getto della responsabilita: questa si realizza con I'esecuzione it

Il debito, inteso quale dovere giuridico di eseguire una deter
minata prestazione avente un valore economico, importa normal-
mente, ma non necessariamente, responsabilita ad esso organica-
mente congiunta, ed allora esso deve essere chiamato obbligo di pre-

(20) I/ dcb/m.e la f‘z‘.r/)(,zzm/r/‘/m} cit., p. 320 5., P 317 s. Debito in senso
lato sarebbe tutto il rapporto obbligatorio.

(21) Op. cit., p. 350.

i 2 Loasl ‘ i N

(22) C.umz‘m della obbligazione at, n. 13, p. 205. Cfr. anche le esatte
osservazioni dello stesso autore nel confrontare la sua definizione con quella
tradizionale della dottrina tedesca (ibid., nota 7). ]
(23) Op. cit., n. 13 nota 7, p. 205 S..
(24) Op. cit., n. 14, p. 209 S..
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stazione: in tal caso «entrambi gli imperativi si trovano contenut
in una stessa norma di diritto sostanziale» (25).

22. — Le concezioni, che considerano la responsabilita, intesa
come soggezione al potere coattivo del creditore, quale un momento
dell’obbligazione avente anche manifestazioni di diritto sostanziale
sono state criticate dal Carnelutti.

Questi a notato che il potere coattivo del creditore 3 manifesta-
zioni esclusivamente processuali (26). Dal punto di vista del diritto
materiale, la soggezione alla sanzione, nel senso in cui & intesa da-
gli autori citati, sulle orme della prevalente dottrina germanica, non
a significato alcuno, ¢ priva di contenuto (27): la soggezione alla
sanzione, e cio¢ all’azione esecutiva del creditore, 3 carattere me-
ramente processuale.

Cost questa teoria, che & avuto un seguito notevole, e non solo
fra gli studiosi del processo (28), identifica completamente il diritto
del creditore sui beni del debitore col diritto processuale di aggre-
dirli nell'esecuzione forzata, e la responsability del debitore con la
soggezione all’esecuzione; e ricostruisce la combattuta distinzione,
considerando la responsabilitd del debitore, e ciod Iassoggettamento
o, meglio, la soggezione all’esecuzione, ed il corrispondente potere
di aggressione del creditore, come il momento processuale dell’ob-
bligazione. Il potere di aggressione sta al diritto di credito come
lazione sta al diritto, la responsabilith al debito come la soggezione
sta al dovere giuridico.

A mio sommesso avviso, questa teoria, mentre precisa oppor-
tunamente che la sanzione si attua in forma processuale, mediante
esercizio dell’azione esecutiva sui beni del debitore da un lato e,

)

(25) Op. cit, n. 16, p. 242 ss.; n. 15, p. 222. Sulla natura e sulla funzione
della responsabilita per debito, cfr. anche n. 16, p- 241 ss. e sul significato della
congiunzione organica tra debito e responsabilitd, cfr. n. 16, nota 30, p. 239 ss..

(26) Carnerurri, Diritto e processo cit., n. 277, P 28755 D 42,1 P 322 584
in particolare, per una pitt diffusa critica del pensiero del Berrr sull’ esistenza
di un diritto sostanziale alla sanzione, cfr. p. 289 ss. nota 1.

(27) L'accenno del Ganer alla domanda di pronuncia della compensazione
giudiziale, come ‘manifestazione di diritto sostanziale del potere di aggressione

del creditore (Debito e responsabilita cit., p. 349 s.) — a parte le gravi discus-
sioni sulla natura giuridica di questo istituto — non & chiaro.

(28) Cfr. nota 11 di questo capitolo.

- =~ = s ~ — < s e
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dallaltro, una corrispondente soggezione di questi, e che quindi una
responsabilita esecutiva non ¢ concepibile come figura di diritto
sostanziale, non definisce tutto il campo della garanzia dell’obbli-
gazione. La tutela del creditore non ¢ limitata alla possibilita della
esecuzione forzata. Altrimenti, sarebbe facile al debitore sottrarsi
all’esecuzione, alienando o nascondendo i propri beni. Contro que-
sto pericolo il creditore ¢ tutelato anche nella fase preesecutiva. Cio
vuol dire che quella destinazione alla soddisfazione non a signifi-
cato solranto nel momento dell’esecuzione, ma anche prima che que-

sta sia attuabile.

Si tratta di vedere — e questo punto non ¢ stato precisato da
nessuna delle teorie finora ricordate — quale sia il mezzo tecnico
con cui, nel periodo precedente alleventuale esecuzione forzata, si
manifesta e si realizza il diritto di garanzia del creditore. I concetti
di destinazione e di garanzia sono in s¢ generici, e possono realiz-
garsi attraverso una serie di istituti di diritto positivo diversissimi
I'uno dall’altro.

Questo ¢ il punto che vorrei cercare di mettere in chiaro: e
cost sard posto nella sua giusta luce il problema del fondamenio
e della natura della revoca degli atti fraudolenti.

52. — B bene vedere come questo problema sia stato risolto dai
sostenitori della teoria processualistica della responsabilita.

Mi sembra assai notevole il fatto che di recente lo stesso autore
che per primo a impostato su una base processualistica il concetto
di rcsponsabilitﬁ, 3 ammesso Lesistenza di un obbligo accessorio di
conservazione delle garanzie, la cui violazione, per mezzo dell’alie-
nazione fraudolenta, costituisce illecito (29): cio significa impostare
la revoca sul terreno del diritto materiale.

Invece gli altri processualisti, che si sono occupati dell’argomento,
seguono diverso cammino. In ispecie si ¢ avuto un nuovo tentativo
di costruire la revoca su basi diverse dalle solite; ma questa costru-
zione, che non a varcato il confine del diritto processuale, come in-
vece in sostanza A fatto il Carnelutti, non giunge a identificare il

vero fondamento dell’istituto.

(29) CARNELUTTL, Sistema cit., I, n. 595, p. 612; 0. 597, p. 619; Ip., Naturz
L 9 i 5 > i
giyridica dell'ipoteca, Riv. dir. proc. civ. 1939, I 0. 4, Pa LT,
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Secondo I’Andrioli, che ¢ I'autore al quale si deve questo ten-
tativo, la revoca ¢ un provvedimento conservativo o cautelare (30).
Nel conflitto fra il potere esecutivo dello Stato e la facoltd di di-
sporre del debitore, prevalgono gli atti compiuti in base al primo
e gli atti compiuti in base alla seconda restano inefficaci. Talora
pero questa inefficacia sorge ancora prima che il potere esecutivo
si sia affermato sul bene col pignoramento: con la revocatoria si
colpiscono appunto gli effetti di un atto del privato, ma solo nel
piano in cui deve esercitarsi la potesta esecutiva dello Stato. Cio signi-
fica che il terzo restera soggetto all’azione esecutiva del creditore,
su beni che ormai sono entrati nel suo patrimonio.

Ora, poiche la revoca non ¢ azione di nullita, né¢ ¢ azione ese-
cutiva, in quanto «non ha per effetto immediato la soddisfazione
del creditore », essa deve essere classificata come provvedimento con-
servativo (31). I provvedimenti conservativi anno lo stesso carattere
che a la revocatoria: quello di garantire I'esercizio di un’azione, di
cui ancora non si danno tutti i presupposti di esistenza, o piu esat-
tamente, il carattere della strumentalita rispetto ad altri provvedi-
menti che si possono chiamare definitivi (32). Inoltre, se questi prov-
vedimenti cautelari garantiscono la soddisfazione di un’obbligazio-
ne, producono, come la revocatoria, effetti direttamente processuali
e solo indirettamente sostanziali.

Un certo carattere conservativo si puo effettivamente ricono-
scere nella revoca, ma solo da un punto di vista empirico: il cre-
ditore non tanto tende a conservare la situazione preesistente, quanto
a eliminare, sia pure in parte, gli effetti giuridici di un atto che si

(30) Azione révocatoria cit., n. 10, p. 45 ss.; Note a BoneLri, Fallimento
cit.,, I, n. 419 bis, p. 892 ss.

(31) Azione revocatoria cit., n. 10, p. 48. Secondo I’ANDRIOLI questa opi-
nione sarebbe abbastanza diffusa fra i civilisti, e cita De RucciEro, Istituzioni
cit., I, p. 156; Barassi, Le obbigazioni con speciale riguardo ai contratti, Mi-
lano, 1934, litogr., p. 50 ss., ¢ KouvLer, Lehrbuch des deutschen Konkursrechts,
Stoccarda, 1891, p. 206, 261. Senonche questi autori (e molti altri) parlano di
misure conservative non in senso tecnico processuale, ma in senso ampio ed
impreciso, in quanto esse « tendono a mantenere integro il patrimonio del de-
bitore » (D RucciEro).

(32) Questa precisazione di 'AnprioLt nelle Noze cit. a Bonerwr (Falii-
mento cit., 1, p. 895). Cfr. CaLamanorer, [ntroduzione allo studio sistematico
dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, n. 9, p. 2T s..
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& un carattere del provvedimento conserva

¢ gia verificato. Invece
tivo che chi se ne vale tende a prevenire o a reprimere un'attivita
materiale pericolosa: cost & ad esempio, nella denuncia di nuova
lanno temuto. La revaca inoltre 4 quel carattere proy

opera o di

sorio che si riscontra anche nei provvedimenti conservativi: ma que-
o 2

sivo di questa categonia, ¢ nella revoca di-

sto carattere non ¢
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disfazione del creditore.

Manca inoltre alla revoca il presupposto, certo comune ai vari
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cuzione futura, non di assoggettare dei beni ad un’esecuzione in
COrso.

Da ultimo un altro scrittore, I'Auletta, 3 tentato di risolvere il
problema della natura giuridica della revoca in base ad una conce-
zione della responsabilitd che, pur movendo dai medesimi presap-
posti, rappresenta un notevole sviluppo di quella Anora segnita dai
processualisti italiani (35). L'assunzione dellobbligazione — osserva
questo autore — non toglie al debitore 1l potere di disporre della

i, e ciot di concludere
negozi relativi ai beni compresi nel suo patrimonio; ma,

tutela che la legge accorda ai suoi inter

che questi sia inadempiente o versi in istato di insolvenza, il diritto
di proprietd del debitore & sacrificato di fronte al potere esecutivo
dello Stato. Nel periodo che intercede fra il manifestarsi dell'ina-
dempimento o della situazione di insolvenza e l'attmazione della
azione esecutiva, la tutela co 1 al diritto di proprietd del de-
bitore ¢ tale che non gli sia possibile pregiudicare il funzionamento
della sanzione (36).

Per spicgare questa situazione di limitata protezione si deve

ricorrere alla figura, elaborata dai cultori del Wiritto amminist

a-
tivo, del diritto condizionatamente protetto; ¢ ciot di quel diritto
sogaettivo la cui protezione, di fronte ad un inter

e generale; su-
bisce un affievolimento. Tale & la posizione del diritto dj proprieti
del debitore, in quanto egli sia soggetto passivo di una responsa-

bilita: questa & appunto una condizione da cui sorge una mancanza

(35) Revocators

P 78 85 Questa tec

‘i'i T.ll_(\['ll'lt:“.c i‘|1 ].‘"TIL' con
quale perd & 1

11=
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legislativi assat diversi dai nostri.

4 su test
Tentativi di impostare alocune norme della
su un fondamento oggettive di indisponibilitd da insolvenza non
erane mancati nella dottrina italiana:

(36) Questa teoria dell’Auvws
Carpont (Della obblia ito moderno, concetto e contentto, 1o
noy; 1912, . 173, p. 266), accolta in sostanza dal Cmmronn (lstituziond di
creil

revocatoria

ctr. infra, n. 33.

A un lontano precedente in una teoria del

zi0me rrr’." ail
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di tutela giuridica di fronte al potere giurisdizionale, mentre il di-
ritto ¢ pienamente rutelato nelle altre direzioni. In questo modo la
responsabilita sarebbe un istituto non esclusivamente proc ssuale, ma
anche di diritto sostanziale, toccando lessenza stessa del diritto sog-

gettivo.
Se il debitore trasmette il suo diritto in condizioni di tutela Ii-
mitata — si aggiunge — questo diritto, per il principio nemo plus

iuris transferre potest quam ipse habet, entra nel patrimonio del-
Pacquirente nella medesima condizione, solo pero in quanto lac-
quirente abbia conosciuto la condizione del patrimonio del suo dan-
te causa; 'acquirente allora diventa responsabile per un debito altrui.

Mentre per il commerciante, una volta che si ¢ verificata I'in-
solvenza, il potere esecutivo si afferma su tutto il suo patrimonio col
fallimento, ed egli perde il suo potere di amministrare; il debitore
civile invece, fino al pignoramento ed alla nomina del sequestra-
tario, continua ad amministrare nell’interesse dei creditori, e cosi
_ e latto non offende i loro interessi — trasmette diritti pienamen-
te tutelati. Se invece egli compie latto con la coscienza di diminuire
le garanzie dei creditori, la legge € « costretta a ricorrere ad un ele-
mento soggettivo» (37), la frode.

Tralasciando per ora ogni critica dal punto di vista delle con-
seguenze derivanti dalla descrizione degli effetti della revoca come
una responsabilita senza debito, ¢ da osservare che questa teoria
sebbene abbia un suo rigore logico e derivi dalla coscienza della nc—’
cessity di spiegare il fondamento dell'istituto anche da un punto
di vista sostanziale, ¢ contraria alla lettera della nostra legge.

Questa, sia nella revocatoria civile che nella revocatoria falii-
mentare, pone in primo piano la frode, come meglio si dimostrery
fra breve. Invece nell'opinione qui criticata il requisito della frode
& gvalutato nella revocatoria ordinaria, ed ¢ addirittura eliminato
nella revocatoria fallimentare (38). In secondo luogo, ¢ dato alla
pronuncia del giudice un carattere di mero accertamento, mentre

(37) AULEITA, Revocatoria cit., p. 98.
(38) AuLETTA (op. cit., p- 118, p. 122) esclude espressamente la necessiti

della frode nella revocatoria fallimentare; ma non spiega perche si debba ge-
gare ogni significato a quella presunzione relativa di frode, che & richicsta

nell’art. 709 c. co.
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nel termine stesso revoca, ed in tutte le norme delllistituto, il carat-
tere costitutivo € nettissimo.

Inoltre — e questa ¢ una critica che si puo rivolgere a tutta la
teoria processualistica della responsabilith — dire che nel conflitta
fra Uinteresse dell’acquirente dal debitore in istato d'insolvenza e I'in-

lello Stato alla realizzazione della pretesa esecutiva, prevale
quest ultimo, significa formulare una propesizione priva di ogni con-
¢ che non si dimestri con quali mezzi nel nostro diritto

sto interesse.

_|]|!.1:|E".I HH | l'l:ll:l |:l i]'l'(‘\’.'l.l(“l)?.:l a qi
che lo Stato nell’esecuzione forzata agisce su un piano

a quello dei privati, e che i rapporti fra questi sono per

C550

anti, ¢ andare contro la lettera ¢ sopratutto contro lo spi-
goe, La tutela
quella dell'interesse del creditore (3g), e guesta non pud

fell'interesse dello State ¢ solo mediata

prescindere dai rapporti sostanziali. Lo Stato quando wvuole espro-

iare 1l bene del debitore per farne denaro ricorre allo schema del-
-avendita. Di suo mette la forza coattiva, ma Pambiente
in cui esso opera & quello stesso del dintto privato. Di
la posizione dello Stato come amministratore: allora

teresse ¢ veramente su un piang superiore all'interesse del
. che ¢ normalmente subardinato.

Lo Stato, e, per esso, lorgano giudiziario, ¢ vincolato ai diritti
dei privati, non ¢& legibus solutus, ¢ — salva la forza che impiega
— in una posizione di assoluta legalitd, e ciot rispetta il diritto del
privato: anzi, solo su questo fonda la sua attivith. Quello Stato, che
per espropriare ricorre allo schema della vendita, adeguandosi cosi
alla posizione dei privati, se yuole vendere 1 beni del debitore per

saddisfare il creditore, dopo che essi siano passati in mano di terzi,
deve farli ritornare al proprictario debitore. Deve percio revocare,
far venir meno l'effetto del negozio di alienazione.

Cid dimostra in particolare, mi sembra, come il ricorso alla fi-
gura del diritto condizionatamente protetto significhi introdurre
nella teoria dell'esccuzione forzata un concetto che non vi pud tro-
so suppone una collocazione dello Stato e del

vare cittadinanza. E :
privato su piani del tutto diversi, una subordinazione, per certe 1po-

(3g) Cfr. da ultimo, su quest concetti, SatTa, Introdusione allo studio

del diritto. processuale civile, Milano, 1939, n. 8; p. 37 ss-
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tesi. dell'interesse privato, sebbene questo interesse sia il contenuto

di un diritto soggettivo. Il diritto soggettiva privato ¢ tutelato invece

in ogni direzione, per sua stessa £55enZa.
la immediata dell'interesse generale — necessario pre-

esame — & scopu che non A aleun riliev

La tute

o

i'L'|E1i\f.:'\]'|'| del

esecutivoy perché, come si ¢ notato,

wridico eSS0

ana tutela soltante mediata, ¢

generaic riceye

iritto del creditore. Non & politicamen-

immediata del
il ||:_:\J.1.-.] tore non A voluto, che \]l]l-”‘r.'!'_'l\'.!llj :_ji11:|.5-
manticne ['or do la 1le
suoi fini, nor

alla tut

te oppor

o,

ziario, il qua siuridico applic

Jla realizzazion

dirttto privateo, segua, n
1 costtut dalle

stesse

prescindono dai rappe

vati.

ia di respin

L]=.=.l'~['.1: che esse non

oA accenpate; €

o della frode, essenziale, secondo la

ii\_ conto | regu

all'istituto.

DrOPOSIZIONE, amente condivi

i una d nastrazic Gran p

I ESPress
10 ESTHLS0

ssunta come un

2
dell'apposizione

I‘I '.]II].I-, o laco

toria contro i soci

LIThEL ill'l_'- UNZ1C

nministe
le. Qu

. se anche da un punto di vista
la frode

vista tecnico costituisce una re

lativa di fr
importa un mMInor peso e

.

puranm Lr'\-ill;llt‘_

il regime della prova (40). Occorre appena ricor-

punt:

la quale modif
Jla vecchia dottrina che vede una presunzione assoluta
: amente infondara:

{_]..'I]'-li che q

di frode nel capoverso dell’art.

a lettera della legge, che parla della «st

& contraria all

o1, 1. 324, poB12oss.

(a0} CARMELUTTL, S
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sunzione », e ciot della presunzione relativa di cui al principio del-
l'articolo (41).

~ Un solo testo della legge italiana non accenna al requisito della
!["’.Jkl.l". l'art, g49 ¢. ¢., in tema di revoca della rinuncia all'ereditd, Qui
¢fiettivamente pud sorgere il dubbio, che almeno in questo caso

sia sufficiente il pregiudizio, e che percid almeno in questo caso la
revoca abbia carattere rJ;-__',.L_{t;EIi\'fr.

Per bene intendere la
richiamare

ata del tanto discusso art. g4g bisogna
a il diritto francese. Il codice Napoleone,
nelle norme sulla revoca de

|'t'rg-.i' i

dncora una v

a rinuncia all'usufrutte (art. 622) e al-
{:H[- F:'{s” £ II(".'”‘i‘ll?hil[ii][‘):"!(] anted

avati i sostity

ipato del godimento dei
bent (art. 1053), nichiede
il pregiudizio, ma non la frode. Su questi testi si era formata una
teoria (che )

zione [edecomimmiss:

del resto aveva con s¢ una notevole tradizione storic
revocabilita delle
Ma questo insegnamento non ebbe fortuna. In contrario
I'altro, che la parola frode non ¢ entrata nei citati ar-

che non riteneva fosse necessaria la frode per
nunce (42),

51 OSSEIvo,

ticoli perché questi furoho votat dal corpo legislativo prima del-
Part. 1167 (corrispondente all'art. 1235 ¢. ¢ it.); ma che si trova nel-
Part. 1465, che considera pure una rinuncia, ¢ che ¢ stato votato dopo
I'art. LIy

Nel diritto it
coli 622 € 1053 ¢. ¢ franc. non

1o la questione & anche pit semplice. Gli arti-
nno corrispondenti nel nostro codice,
e cid fa venir meno la sostenibilith di quella teoria che non esige la
frode per la revoea delle rinunce in

re. D'altra parte, non es-
sendo stato riprodotto il 2' comma dell'art. 1167 ¢ ¢ franc., che
rinvia alle regole s li dettate in tema di succ ¢

sioni,

centuata la generaliti del precetto dell'art. 1235 rispetto alle altre

oni della letteratura, ¢ pitt ampia confutazione di questa dottri-

na in Boservr, Fallimento cit., I, n. 427 nota 5, p. 917 5. In senso contrario, {ta

Y recenti, Mossa, Dirtto commerciale, Milano, 1937, [T, p. 693.

ter en fraude des
i, 1847, p. 35 du dol <ty 1V,
y 2 P 365 .

g7 vy o Rau, Coure cit, IV, § 313 testo ¢ nota 18, p.223 5,
1%,
Secondo questi due autori la frode non sarebbe richiesta
atuito in genere; Conira: Pranior, RiperT ¢ EsnEm,
L cit., VI, 1, 4; ed i stato a dottrina
, 0. 146085, pe I75 S

\BMAS, De lu reve i des actes |

0. 1503

cd ivi citazioni di altri autori nello stesso senso; cir. anche, lo stesso Cou

§ 613 nota 36, p. 59

3%, 1
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quella

ogei opinione prevale

la frode anche nel caso di revoca della rinun

chne

Peredita (43).
dunque in tutte le ipotesi di revocatoria la legge

mento, espresso o implicito, alla frode come ad un presu
senziale ed anzi predominante delllistituto, occorre ¢
1
di una volonta,
rend conto dell
I'azione di riduzi

=i atti fraudolenti & il suo fondamento nella val

| D
id Tevocd

nercio un fondamento soggettivo.
ioni, la

situa

delle disposizioni lesive de

che certo & un fondamento oggettivo | se 1l de cuins 3 disposto

la le

endosi da ogni valutazione della sua v

4 favore di terzi, oltre 1 limiti del vittima, le dispesizioni sono

L, Prescl
Allora, poiche la frade & essenz
za. Se. in considerazione del carattere s

¢ alla revoca, si deve giu

a questa consegl

del fatto di una persona, 2 Carico di questa sono disposte delle conse-
deve intendere che vi sia pure un precetto giu-

nze dannose,
tto una norma di condotia, & che

nporre 4l sog

S :
lica, diretto ad ir
s¢ un fatto dannoso in

rmini

questa sia ¥ iolata. In altr

ol ie:, \i de

l]-‘.‘ft‘l]ﬂi?‘_:! una sanzmone 1n {I_ll.!i'.ll.‘ sia Vi

istenza di un rapporto giuridico, che, per limitare la

suppor

volonta del
ciot una diretta composizione di un conflitto di inte
7

soggetto, avere carattere sostanziale: si deve avere

551

lico. Questo rapporto giu idico

sogge

, & percid un rapporto |
deve identificarsi a mio ayviso nel rapporto di garanzia. La frode &

violazione di rale rapporto, previsto negli art. 1481649, ed ¢ percio

un illecito (45)-

(43) Magemg, Revoe

1 s K

CHIRoNI, [(sfifuziont

nee

1936, M. 24, P. 74 55-

(45) Che 1l fondamento della revoca sia nell'illecito del debitore iy
a autorevoll serittert, ali perd sono discordi nello spiegare 1a 1one
cfr. o, 27 ss. B oda ricordare qui che il BerTi, Concetto dell'obbli

). 330, DOLE 42, 1 limita ad ammettere che Villiceitd, che sta
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In tal modo 'analisi del fondamento della revoca conduce a de-
finire il carattere del rapporto di garanzia. Tuttavia prima di esami-
nare piu compi

amente questo argomento & Opportuno precisare
meglio in che senso la revoea presuppone un illecito del debitore.

55, — La frode ¢ un illecito in confronto del creditore. Qui sor-
gono gravi problemi: non vi & dubbio che il fatto contro cui si dirige
tore, da solo oppure insieme ad
dico; ma come pud essere Cofl-

la revoca consiste in cio che il det

un ft

rZ0, POne 1 essere un atto giu
siderato illecito il compimento di un atto giuridico, se questo € ap-

punto un atto non solo tipicamer lecito, ma anzi fondato sulla

legge? Risperto al creditore, il negozio impugnabile non viene in

C Jione come negozio, ma solo come un elemento di una

fattispecie pitt complessa, che & appunto la frode ai creditori: questo

punto sard meglio sviluppato in seguito.

Ma come mai il negozio fraudolento pud riguardare il credi-
tore che & un terzo °

La risposta a questa domanda, che concerne uno dei punti fon-
damentali della revoca, ¢sso della legge, ove si
rifletta sul valore del principio della relativitd dei contratti, sancito

si trova nel testo st

dall’art. 1130.

Si ¢ gia
all'art. 1130 nel codice francese (art. 1165) segua la norma ammissi-
va della revoca (art. 1167), con un nesso verbale tra I'una e I'altra

potato altrove (n. 4) come alla norma corrispondente

che sta ad indicare come la- prima sia la regola e la scconda
I' eccezione: e che lo stesso rapporto sussiste anche per la nostra
legge (46), nonostante la diversa collocazione delle due norme.

Ma questa relazione nella nostra dettrina non ¢ richiama-

a fondamento della revoca, consiste nella violazione di un diritto del creditore
sul patrimonio del debitore.

(46) Che questa sia stata Pintenzione del legislatore si argomenta anche
1865, Nella Relazione Ministeriale sul
.« Alla regola che 1 contratti hanno

dai lavern preparatori del Codice civile de

progetto del 3" libro del ¢. ¢., n. 149,81 legee
soltanto effetto tra le parti contraenti, € che le obbligazioni non pregiudicany
ni. Tra eise

ono fatte da tutt | Codici Civili alcune ecee

né giovano ai terz :
deve notarsi quélla per cui 1 creditori possono IMPUZNATE N Proprte. NOME
atti che il debitore abbia fatto in frode delle loro ragionin (in Granzana, Co-

dice civile ecc,, Toring, 1887, L p. 91 5.).




CAPITOLO SECONDO

ta (47) ¢ h stessa dottrina francese la disconosce, considerando la
eccezioni soltanto apparenti al

e la revoc: \toria. con

tti € in genere delle situazioni

principio della relativitd dei co
giuridiche, e ritenendo che il collegamento fra 1 citati articoli del
ivi soltanto da un'imprecisione di linguagsio del

cadice francese ¢
legislatore.

Si dice che di mas
tore (48), e che percid €ssi non possono essere considerati come rer-
zi: ma come tergl invece sl present: atti
fraudolenti, fatti in frode dei diritti dei creditori, perché on ne re-
présente pas ceux que l'on trompe (49}

Questo ragionamento, che fa dipendere la quality di terzo dalla

dma 1 creditori sono rappresentat: dal debi-

10 10 €10 |_']|L' concerne

=

sussistenza di un pregiudizio che varrebbe a far

MIr meno un
za (s0), € non da una partecipazi

ne o cstra-

rapporto di rappresent

I creditori sono dei

lentemente

neitd ad un negozio, & cv
terzi ai sensi dell'art. 1165 ¢. c. franc, ¢ 130 C. ¢. it sem-
plicemente perché non sono parti del negozio.

Ed allora. se i creditori sono terzi rispetto ad
cluso dal loro debitore e da un altro seggetto, qual’e, rispetto
antrattl non « pr

1 contr I.I.':l

COT

-gindicano...

mificato del principio che 1
i cast stabiliti dalla

revoca, il s
i ter

i fuor
£ chiaro che la legge non pud riferirsi qui a un danno di or-

dine economico che non consente reazioni di carattere giuridico

perché si avrebbe allora una disposizione priva di senso. Se un con-
nze dei contratti che sti
Je pil contrattare (s1):

lle consegue

tracnte dovesse prmc-".trur\i
a l|Lll]lI"LlI1\ terzo, RON potr
edere o Favorire gli interessi dei terzi,

ebl

pula di front

ennato solo In ScADUTo e Run

stAMento, Lrok 0. Vot

VI, Torino, 1933, e In SaNToRo

TEIGne, comm,

15349,

di oppanid
4i oppani

corrente nella dottrina francese odierna ed in quell
y (i || esattezza dell'espressione Pranion, Riperr e
s t. VI, n. 328, p. 450.
l" l|Lf‘\l|J .unfulr per lul‘.j. WeiL)

_ Parigi, 1939; 0. b9 p. 1
che 1a dettrina francese annetie 4 questa nozione, ol

lo

- Ges conventions en
1 dettrina,

droit P,

(50) “fllll'iu'.]-nrl nza
quanto osserva il WEILL,
r1fs ¢ c. franc.

0. 79, P 145 5.

op. ity M. 70, P 125, qUand chi sia terzo 4

senst de
(s1) WeiLy,

op.
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D'altra parte, art. 1130 non pud significare soltanto che, di
massima, 1 contratti non possono far sorgere un'obbligazione a ca-
rico di un terzo; non pud cioé riferirsi soltanto alla limitazione alle
parti degli effetti obbligatori dei contratti, come pretende buona
parte della dottrina (52). In fatti non solo il termine pregiudicare
verrebbe cosi arbitrariamente ristretto, ma anche la limitazione sog-
gettiva degli effetti obbligatori risulta da altre disposizioni (artico-
li- 1123, 1129).

Lart, 1130 vuol dire invece che il terzo pud reagire contro il
contratto, ed in genere contro l'atto di disposizione che gli reca dan-
no, solo nei casi, stabiliti dalla legge, in cui il danno sia illegittimo,
¢ percid si configuri come pregiudizio: € ciot nei casi in cui un
atto dispositivo importa una violazione di un suo diritto.

Sintende allora come la revoca rappresenti la difesa concessa
dalla legge a un terzo creditore il cui diritto & stato pregiudicato
da un atto giuridico del debitore; difesa che, come richiede l'arti-
colo 1130, & stabilita espressamente nell’art. 1235,

Ora si pud cercare di definire meglio la nozione giuridica di
garanzia dell'obbligazione dal punto di vista della tutela del cre-
ditore contro gli atti del debitore, che tendono a sottrarre i beni
ad un'eventuale sanzione esecutiva.

26. — Nel nostro diritto vi & accanto al rapporto di obbliga-
zione ed in funzione della possibile esecuzione forzata, un altro
rapporto di diritto materiale, che si pud chiamare rapporto di ga-
ranzia. Per esso il creditore 3 diritta e il debitore & dovere di con-
servare una certa quantita di beni che assicurino un utile svolgi-
mento di un'eventuale esecuzione. Il rapporto & rispetto ad essa
strumentale; ma A presupposti, natura ed effetti del tutto indipen-
denti dal rapporto esecutivo.

Il contenuto del rapporto di garanzia ¢ indicato negli art. 1948
¢ 1949 c. c.; ¢ la tutela dello stesso in varie disposizioni, fra cui a
particolarissima importanza appunto lart. 1235 ¢ C.

Gli art. 1948 € 1949 si trovano nel libro terzo del codice civile,
titolo XXIII, sotto la rubrica «dei privilegi e delle ipoteche », quali
norme preliminari alle disposizioni sulle cause legittime di prela-

(52) WEILL, 0p. cit, n. 79, p. 146 5. ed ivi, nota 2, letteratura francese.

- CORYTORD - Ldovevoed degli atli frowdplenti,
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zione, in quanto regolano la destinazione dei beni alla soddisfazio-
ne dei creditori, nel caso che non esistano cause legittime di pre-
lazione.

Alla lettera, Iart. 1948 accenna ad un dovere giuridico del de-
bitore: egli deve adempiere I'obbligazione con tutti i suoi beni;
Part. 1949 accenna ad un diritto comune dei creditori riguardo n’i
beni del debitore.

L’interpretazione sistematica di questi due articoli dimostra che
essi descrivono L'aspetto passivo ed attivo del rapporto giuridico di
garanzia.

E opportuno considerare per primo il diritto di garanzia dei
creditori. Lart. 1949 non ne descrive il contenuto; poiche, da un
lato, si limita a richiamare la funzione dei beni di garantire i cre-
ditori, espressione altrettanto vaga quanto quella di Livio quando nar-
15, a proposito della lex Poetelia, dei bona obnoxia al creditore: dal-
Ialtro non dice se il creditore abbia un diritto sui beni o ai hcni"
né se questo diritto sia sostanziale o processuale. Il precedente imi
mediato dell’art. 1949, lart. 2093 c. c. franc. sembra propendere per
questa seconda soluzione: «les biens du débiteur sont le gage o
mun de ses créanciers; et le prix Sen distribue entre eux par con-
tribution, 3 moins quil n’ y ait entre les créanciers des causes 14-
gitimes de préférence). 3

11 diritto dei creditori indicato nell’art. 1949 non ¢ certo lo stesso
diritto di credito, perché a per oggetto non la res debita, ma i béri
del debitore in genere. Forse puo giovare il ravvicinamento del di—
sposto dell’art. 1949 a quello dell’art. 1964, 1’ comma: « ipoteca
2 un diritto reale costituito sopra beni del debitore o di un terzq q
vantaggio di un creditore, per assicurare sopra i medesimi i fodt
disfacimento di un’obbligazione». Si puo dunque dire che, ip man-
canza di cause legittime di prelazione, il soddisfacimento dcll‘twb
bligazione ¢ assicurato sopra tutti i beni del debitore; e che 4 lc;(,_

cost si riferisce, per la nozione di garanzia in genere, a quel Conﬂ;.;e
di destinazione che ¢ stato cosl opportunamente posto in luCg da(;
Betti. Ma mentre per I'ipoteca Part. 1964 dichiara che il mezzo tecnje
per mantenere la garanzia durante la pendenza dell'obbligazione :
i1 diritto reale (a parte la discussione se questa denomin;’zione g'ﬁ
propria 0 noj; in tema di %a{anziglgcperlilca 5’art. 105, bl ;]‘i
iritto dei creditori alla destinazione
hazione accennaty,

sponga che vi ¢ un d
izione di questo diritto.

non giunge alla defin




FONDAMENTO DELLA REVOCA 67

Nemmeno lart. 1948 descrive completamente il contenuto del
dovere giuridico a cui esso accenna. Certo ¢ che questo articolo non
si limita a disporre che il debitore deve adempiere, perché allora
sarebbe una ripetizione dell’art. 1218, e sarebbe per giunta una di-
sposizione priva di senso, perche il debitore deve adempiere pre-
stando il bene dovuto e non tutti i beni. N& Part. 1048 riguarda la
sola soggezione all'esecuzione; perché in esso & cenno di un obbligo,
e cosl di un vincolo della volonta.

La disposizione risulta invece comprensibile, ove si intenda che
essa stabilisce un obbligo del debitore di destinare i suoi beni alla
garanzia dell’'obbligazione. Cio non significa — & chiaro — che egli
debba effettivamente impiegarli tutti a garantire Pobbligazione; ma
che, se ¢ necessario, deve impiegarli anche tutti. Questa precisazione
a ragioni storiche: un tempo era notevole la quantith di beni pa-
trimoniali che, come era sottratta al potere di disposizione del tito-
lare, cosi era sottratta all’espropriazione da parte dei creditori di
esso: basti pensare ai beni gravati di fedecommesso (53), e, ancora
oggi, alla dote (art. 189 c. c. 1. ).

Come poi il vincolo di destinazione si specifichi in sede di ese-
cuzione su determinati beni, ¢ problema che riguarda il processo
esecutivo.

L’obbligo del debitore di destinare i beni patrimoniali all’adem-
pimento dell’obbligazione dura quanto I'obbligazione stessa. Cid si
deduce chiaramente dall’art. 1948. Se cosi non fosse, non si potrebbe
comprendere come anche i beni futuri rispetto al momento in cui
sorge l'obbligazione debbano essere destinati all’adempimento della
stessa.

Ma fin qui linterpretazione degli art. 1948 e 1949 dice poco.
Quanto essi dispongono non ¢ ancora perd una norma giuridica
completa. E prevista infatti una fattispecie: sussistenza di un rap-

(53) Secondo i legislatori del codice Napoleone la sostituzione fedecom-
missaria ¢ considerata contraria alla sicurezza delle contrattazioni, fra altro,
anche perche «si vedrebbero persone gravate di sostituzione, col godimento
di grandi ricchezze, e percio di un vasto credito, che muoiono in stato di in-
solvenza » (LocrE, Législation civile cit., XI, p. 359 s.). Oggi il problema si
ripresenta per la reintroduzione della sostituzione fedecommissaria nel nostro
diritto, e per il patrimonio familiare: ad ovviare il pericolo & disposta la tra-
scrizione del vincolo (art. 167 c. c. 1. I).
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porto d’obbligazione; e ¢’ un comando: dovere del creditore di de-
stinare tutti i suoi beni mobili ed immobili, presenti e futuri, al-
Padempimento dell'obbligazione, ¢ corrispondente diritto di tutti
i suoi creditori; ma non c’¢ una sanzione, n¢ la specie del comando
indicato di alcun aiuto per determinarla, poiche il dovere giuridico
in genere non A una sanzione tipica come la obbligazione, o I'ob-
bligo corrispondente al diritto reale.

La sanzione ¢ data dalla norma che ammette la revoca degli
atti fraudolenti. La funzione della revoca si precisa cosi, in quanto
Part. 1235, norma a carattere puramente sanzionatorio, si collega
agli art. 1948-1949, norme a carattere puramente precettivo; si tratta,
nell’insieme, di un solo e completo comando giuridico. La revoca
¢ sanzione dell’obbligo di garanzia, ove esso sia violato dal debitore
con un’attivita negoziale (54).

Come l’art. 1723 richiede, qu'llc presupposto essenziale della
voca, la frode del debitore, e cosi una valutazione della \r)l(mn
questo nella violazione del precetto, il precetto medesimo ¢ diretto
alla volontd del debitore e importa a suo carico un vero e proprio
obbligo e non una semplice soggezione. Cio conferma che gli arti-
coli 1948 € 1949 sl r1fu19cono ad un rapporto materiale, che non
si esaurisce in una semplice soggezione ¢ in un corrispondente po-
tere esecutivo.

In conclusione: nell'istituto dell’obbligazione si possono distin-
guere due rapporti giuridici intercedenti fra debitore e creditore:
un rapporto principale debito-credito, ed uno accessorio dovere-di-
ritto di garanzia del soddisfacimento dell’obbligazione.

L'uno e laltro anno una diversa tutela processuale.

Da un punto di vista processualistico — in quanto cio¢ si attui
un’esecuzione forzata — in funzione del credito vi ¢ un potere di
aggressione del creditore sul patrimonio del debitore, e una sogge-
zione corrispondente di questo. Ma tale relazione eventuale ¢ estra-
nea alla definizione dell’obbligazione, considerata da un punto di
vista statico. Essa non rappresenta ChL un momento successivo della
stessa, in quanto, per effetto dell’inadempimento, se ne possa attuare
la sanzione.

1:
al

(54) In questo senso: Cass. 18. 2. 1932, Bonetti c. Alberici, Foro Lomb.

1933, I, 1, pero con un’interpretazione assai imprecisa dell’art. 1949 C. C..
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Il rappe di garanzia 3 pure una sua tutela processuale, al-
trettanto ricca e varia quanto quella del rapporto debito-credito, in

vari istituti (cfr. n. 2)

Quello che in genere la dottrina definisce come elemento della
responsabilita si scompone (lunmn in una soggezione processuale
all'esccuzione, che sta a tutela del rapporto credito-debito ed in un

dovere giuridico sostanziale ed accessorio, che si puo chiamare ob-

bligo i garanzia, il qu rien

a nel contenute’ dell’ obbligazione.
Analogo discorso per il lato attivo della responsabilith. Azione esc-
cutiva ¢ respon mhjhm diritto e obbligo di garanzia sono dunque
||’|/]'r?| | fl'[ﬁ]”l“\ L]l(_ stanno su un |3'| dno \ll\CIﬁ[] 1"‘-[]' o Jl J—IPP{JI?”
di obbligazione.

27, Per definire pint precisamente la natura giuridica del rap-
porta accessorio di garanzia, occorre inquadrarlo negli schemi for-
mulati dalla |er|m unl diritto privato nella distinzione dei diritti
patrimoniali. Quest:
¢ criticate certe u]u/]uur del problema che sono state propeste da
alcuni giuristi italiani.

richiede che stano brevemente esposte

In primo luogo mi sembra utile ¢saminare brevemente, sebbene
siano ormai superate, le costruzioni che inquadrano il diritto di ga-
ranzia nello schema del diritto reale: ¢ ciot le costruzioni del Pae-
chioni e di Alfredo Rocco.

Il primo vede nell'obbligazione due elementi, debito ¢ rispon-
denza, che danno luogo a due distinti rapporti: il puro rapporto
di debito, costituito dal dovere del debitore, definito come uno stato
di pressione psicologica del debitore, per effetto dell’esistenza di una
norma giuridica che gli impone di eseguire una data prestazione 2
una data persona, ¢ dalla legittima aspettativa di questa persona, de-
finita come uno stato di fiducia giuridica di ricevere una presta-
zione, per il solo fatto che questa Ie & giuridicamente dovuta; e il
rapporto di rispondenza, costituito da uno stato di assoggettamento
sia di una persona, che di una o piti cose, o di un intero patrimonio,
e dal diritto di colui, a cui ¢ dovuta la pre:mziom'_. di far valere tale
assoggettamento per rendere pitt probabile 'adempimento della pre-

stazione stessa da parte del debitore, e di ottenere l'oggetto, o il valore

dell'oggetto della prestazione stessa, se questa non ¢ spontaneamen-




70

CAPITOLO SECONDO

te eseguita (55). Questo, che ¢ il solo diritto spettante al creditore,
si configura come diritto di controllo gestorio durante la pendenza
dell'obbligazione, e si trasforma in diritto di aggressione del patri-
monio nel periodo di tempo che si inizia coll'inadempienza (56).

1l fondamento di questa costruzione sta nell’opinione che la coer-
cibilith sia non un elemento costitutivo o una qualita del dovere
giuridico, ma un g#id che sta al di fuori del medesimo (57); e che
il diritto soggettivo sia un potere giuridico sul mondo esteriore: il
titolare del diritto soggettivo «pud, coll'assistenza della forza fisica
dello Stato, ottenere, godere o disporre di un bene qualsiasi». Tale
potere si A solo nel diritto reale, mentre il cost detto diritto alla pre-
stazione non & vero diritto, perché il debitore esegue solo se vuole.
Diritto e dovere non sono termini correlativi (58), poiche al dovere
pud corrispondere solo un’aspettativa giuridica, e non un diritto, che
¢ un potere.

Cosi anche debito e credito non sono termini correlativi, ma
rapporti indipendenti, sebbene connessi, ed aventi ciascuno il pro-
prio oggetto, ¢ cio¢ rispettivamente la prestazione ed il patrimonio
del debitore; e il proprio soggetto: ma il debito a solo un soggetto
passivo, il debitore, e non a soggetto attivo; e il credito solo un sog-
getto attivo, non soggetto passivo (59)-

1l diritto del creditore & inteso cosi come diritto reale sul patri-
monio del debitore; ma come un diritto reale di garanzia su: ge-
neris « che trae la sua particolare fisionomia dalle speciali disposi-
zioni che lo disciplinano, cio¢ dagli art. 1948, 1949, 1234, 1235 cod.
civ. e 708 e segg. cod. comm.; dagli art. 1875 e segg. cod. civ. e 921
e 924 e segg. cod. proc. civ. e infine dal complesso delle disposizioni

(55) Obbligazioni cit., p. 15 $S..
(56) Op. cit., p. 42.
(527) Op- cit., p. 213 cfr. anche Delle leggi in generale ¢ della loro retroat-
tivita, nel Diritto civile cit., 1, 2° ed., Padova, 1937, n. 6, p. 6 s, e Obbligazioni
cit., p- 50 s., nella critica alle opinioni di L. CoviELLo fr. La giuridicita del co-
mando deriverebbe dall’autorita dalla quale esso ¢ emanato. Un diverso con-
cetto, basato invece sullo scopo del comando, & perd accolto dallo stesso Pac-
crtont, Delle leggi in generdle cit., p. 5 s

(58) Obbligazioni cit., p. 29, P- 15 S nello stesso senso, ma con formula-
zione diversa, BarsEro, Il diritto soggettivo cit., n. 10, colamss
(59) Op. cit., p- 28.
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relative alla esecuzione mobiliare e immobiliare e da quelle sul fal-
limento » (60).

Per accogliere questa opinione bisognerebbe rinunciare ad al-
cuni principi che anno base solida ed antica (61). Quando si dice
che il diritto del creditore ¢ un diritto reale sul patrimonio del de-
bitore, si ¢ completamente fuori del diritto italiano oggi vigente.

Tuttavia la concezione del diritto del creditore come diritto di
controllo gestorio, durante la pendenza dell’obbligazione, ¢, a mio
avviso, una felice intuizione: esso comprende nel suo ambito tutti i
poteri che si sono indicati come diretti a porre in essere la sanzione
del diritto di garanzia.

II Rocco, partendo dalle premesse che, essendo la coazione ele-
mento essenziale del diritto, la forma di essa concorre a determi-
nare la struttura del diritto stesso, e che il credito consiste in un di-
ritto ad un’azione altrui per il soddisfacimento d’un bisogno del
titolare, osserva che per questa particolare natura della obbligazio-
ne, la coazione si puo attuare solo mediatamente, nel senso che per
essa il creditore ottiene non la prestazione, ma solo il risultato eco-
nomico di questa, e cio¢ una somma di denaro (62); tale somma di
denaro ¢ dal creditore conseguita mediante U'esercizio coattivo di un
diritto sul patrimonio, distinto dal diritto di credito, del quale co-
stituisce perd un equivalente, ma la cui realizzazione, appunto per cio,
esclude la realizzazione del credito (63).

1l creditore, accanto al diritto di credito, 2 un diritto reale ed
assoluto di agire sul patrimonio del debitore per ottenere I'equiva-
lente pecuniario della prestazione; corrispondentemente il debitore,

(60) Op. cit., p. 41 s. La natura del diritto del creditore ¢ nuovamente espo-
sta a p. 54 ss.; ed 1 rapporti fra il diritto di garanzia e le citate norme di legge
sono esaminati pitl ampiamente a p. 72 Ss..

(61) Contro le premesse del Paccmiont, cfr. Carnerurr, Diritio e pro-
cesso cit., n. 2, p. 228 ss.; e, per una diffusa critica di tutta la costruziene, L.
CoviELLo jr., L'obbligazione negativa cit., 1, p. 10 ss.

(62) 1 fallimento, teoria generale ed origine storica, Torino, 1917, n. 8,
p. 17, 0. 11, p. 25 testo e nota I, . 7 p. I3 testo e pota 3, N. II, P. 22 sS. E
da tener presente che per il Rocco l'esecuzione non attua immediatamente il
diritto del creditore nemmeno nei casi in cui si parla di una coazione all'adem-
pimento specifico: cfr. p. 22 nota 1. Coll'esecuzione si attua invece il diritto di
garanzia: n. 13 S., P. 3L sS..

(63) Op. cit. n. 11, p. 22.
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oltre all'obbligazione, a l'obbligo ipruprnm: nte detto) di permet-
tere al creditore la realizzazione sul patrimonio dell'equivale
cuniario fhﬂ

Lo Stato, per effetto dell’azione esecutiva, re alizza 1l
creditore sul patrimonio del debitore. Tale diritto consiste nella fa-
colta di vendere

. beni del debitore allo scopo di soddisfarsi sul
prezzo, ¢ va percio de

0 come un pegno, € clot come diritto di
realizzare ¢ far proprio il valore pecuniario della cosa, in caso di
inadempimento del debitore (¢

j; un pegno ridotto ai suol termini
pitt semplici, alla sua forma essenziale. Nasce contemporancamente
all'obbligazione ed a per oggetto il patrimonio del debitore consi
derato come wuniversitas: cio si desume dall’art. 1948 (66).

Il pegno si manifesta, come diritto reale, in due categorie di nor-
me: in quelle relative alle facolta attribuite al creditore (fra gt
;\11['“51111\\1111.\ la facolth di alienare le cose ¢ di farne suo il prezzo),
e in quelle relative all'obbligo del debitore di rispettare l'esercizio

del diritto medesimo, ¢ le conseguenze della violazione di questo.
<) |

Gli istituti che si riconnettono al pegno del creditore e ne regolano
le conseguenze, sono, oltre allesecuzione forzata, il sequestro, la sur-
rogatoria ¢ la revocatoria (67).

Contro questa teoria del Rocco sono state sollevate varie ob-
hiezioni: il pmimtmm non si puo considerare come aniversitas agh
cffetti della garanzia del creditore (68), perche¢ non il patrimonio
come' tale, & loggetto de Hla garanzia, ma 1 beni che lo compongono,
¢ anche l'esecuzione forzata a carattere speciale (69).

(64) Op. cit. n. 124 p: 29 sto k& ok

1, con breve storia dei precedenti di

(uesta leoria.

i 5, po 41, Recentemente a ader sehbene con alc
ione del Rocep, il D'Avaszo, Surrogatona cit, n. 16 ss,
3, Ops ity Pu 51

(67) Op. cit;, n.
(68) C L. Dbbl;

n. 183, p. 871 5; Tappa e

Trattato cit,, 1,
3 s Poracco, Ob
#f sulle obbligaziom
s I, Diritto ¢ processo |_'i1.-, n, 28
qzione cil., 0, 33, p. 336 s
& fa'umnmf.a’r Milane, 1936, n. 116, p. 399 5
tuttavia un concetto di garanzia che non mi sembra

bligaziont cit,, 0. 16 guater,
& 3 4

Riv. dir. comm. 1915, I, n. I1 ¢

p- 311

Le univ

[

ss.; Bermi, Concetto nre'."r ut'r‘}

Barpeno,
il guale sosticne
accettabile,

(6g) Cfr, specialmente su questo punto; BErTl, op. cit, n. 33, p. 335; Bar-
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Inoltre, se un pegno ci fosse, si dovrebbe avere un vincolo reale,
e al debitore dovrebbe essere tolta la libera disponibilitd sul pmnriol
patrimonio, mentre egli rimane libero di disporre, almeno ehtro certi
limiti (70). N¢ & cor

wepibile pegno senza ordine di preferenza de-
terminato dalla data di costituzione né la coesistenza di una garanzia
reale generica con una eventuale garanzia reale specifica

Mi sembra
che si possa aggiungere, che, se si trattasse di un diritto reale, poiché

la legge dice che la garantia & comune fra tti i creditori, bisogne-
rebbe dimostrare anche come sia concili

iabile la realita -del diritto

con la spettanza contemporanea di esso a pill persone su un mede-
simo ogoeito,

Queste critiche portano dunque ad escludere non solo la sussi-
stenza di un diritto di pegno (qualunque sia la nozione di tale di-
ritto che si vuole accoghere), ma anche la sussister
specie di diritto reale.

za di qualsiasi

La riprova che opinione, che di al diritto di garanzia carat-
tere teale, © insostenibile, si & proprio nella costruzione della revoca:
la tutela processuale del diritto di garanzia e la tutela del diritto di
credito sono confuse insieme, in modo che ric

e difficile determi-
nare il fondamento dell'istituto qui esaminato. Secondo 1l Pacchioni
il potere di disporre del debitore

limitato dal dovere di non ledere
colle sue disposizioni il diritto di garanzia dei creditori (71); se
condo il Rocco Ialienazione fraudolenta ¢ dannosa nen ¢ che la
violazione del diritto di pegno, perche diminuire il valore del pa-
trimonio vuol dire diminuire il valore dell'oggetto del pegno (42):
&

¢ dunque un illecito. Ma non si spiega con questa teoria perché,
diversamente da quanto succede nella violazione degli altri diritti
reali, qui sia richiesto I'clemento soggettivo della frode; né come
mai il creditore non sia tutelato con un diritto di seguito verso ogni
terzo (73). N& ci s puo accontentarc di considerare il disposto del-

BERO, OP. cil., loc. cit.: Poracco, Obbligazioni cit., n. 16 ;f.'m:r:r‘, p. 87, che di-
mostra U'indipendenza della garanzia aenerica dalla realitd del pignoramento
nell'esecuzione.

(7o) Berm, Concetig dell'obbligazione cit,, 1. 33, p- 338 8-

(71) Obbligaziani cit.; p. 42. _ .

(72) Fallimento cit,, n. 30, P. 83 s voce Fallimeénto cit,, n. 40
*r. anche Ganet, Debito ¢ responsabiliti city

(73) Creu, op. it pr 30 ss. L
p. 333 55 PAcCHIONL Obbligaziont ity P 41
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Part, 1235, u. c., come una semplice limitazione dell'efficacia reale
verso 1 terzi (74); perché qui non tanto c'& una limitazione, ma un
presupposto che & essenzialmente diverso da quello che vale per i
one della buona o mala fede del terzo.

diritti reali, la valuta

8. — Secondo un'altra teoria si avrebbe un’obbligazione di ga-
ranzia da parte del debitore. ;

Il Cicu. al termine di un'indagine su vari istituti, condotta dal
punto di vista degli effetti dell’'obbligazione sul patrimonio del de-
bitore, afferma che, accanto al diritto principale del creditore alla
prestazione (che pud trasformarsi in diritto alla prestazione del ri-
sarcimento), sta un diritto del creditore sui beni del debitore (7s).
L’clemento accessorio costituito dal vincole di garanzia sui beni non
si confonde con la sanzione, in quanto sussiste anche quando non
vi & una violazione giuridica.

Fin qui questa teoria giunge alle stesse conseguenze a cui mi
di poter arrivare, sia pure per diversa via, nelle pagine pre-
cedenti. Non cosi negli sviluppi successivi. Il vincolo di garanz
che coll'esecuzione forzata acquista carattere reale; sorgerebbe come
¢, pill precisamente, obbligatorio: vi & una

¢ parso
t.

vincolo personale (76)
obbligazione del debitore di non sopprimere o diminuire la garanzia
che i suoi beni rappresentano per i creditorl.

La dimostrazione di questa tesi ¢ fondata sopratutto sul regime
Si & detto: poiche la frode & il presupposto principale
¢ daltra parte la dottrina tradizionale non esige il dolo
ritiene sufficiente la consapevolezza del debitore
insolvente coll'alienazione, st deve concludere che
Hofl pud cssere un illecito extracontrattuale,

della revoca.
della revoca,
del debitore, ma
stesso di rendersi
lillecito del debitore
conoscenza dell’effetto che un atto determineri

poiche la semplice )
comportamento illecito. A ritenere sus-

non costituisee in ¢ € per s
Juh invece arrivare, ove §i ammetta un obbligo
I'atto sia vietato per sé stesso in quanto produ-
sssario ammettere un obbligo nel

sistente un illecito si |
preesistente, per cil «
ce quell'effetto: & pertanto Ne

(74) Come vorrebbe il PACCHIONT, (Obbligazeon ity Pi 41, nota 2.
4
(75) Obbligazione city P- 280 85,
(=6} Op. cit,, p. 285 S5

—————————————————— = ——
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bitore di non alienare quando egli sappia che lalienazione torna
a danno dei creditorin (7).

La sussistenza dell’obbligo si desume dall’art. 1949. L’alienazio-
ne fraudolenta ¢ inadempimento colposo dello stesso ed importa
percio un illecito di carattere contrattuale. La conoscenza del danno
¢ richiesta appunto perche essa pone il debitore in colpa.

A questo punto ¢ da avvertire che il dovere di garanzia del
debitore ¢ definito dal Cicu come o0bbligo o obbligazione: questc
credo sia il punto in cui questa teoria presta il fianco alla critica (78).

La sanzione dell'inadempimento dell’obbligazione sarebbe qui
la revoca dell’atto, anziché il risarcimento dei danni e l'esecuzione
forzata sul patrimonio dell’obbligato, perch¢ una sanzione di questo
genere sarebbe stata irrisoria, essendo presupposto dell'inadempi-
mento proprio la insolvenza. La revoca deve considerarsi una forma
di esecuzione specifica, come quella prevista negli art. 1220 e 1222,
in quanto «il creditore domanda che sia distrutto quel che il de-
bitore ha fatto e non doveva fare» (79).

Conseguenza di questa natura dell’alienazione fraudolenta sa-
rebbe inversione dell'onere della prova dei presupposti della revoca:
spetta al debitore provare I'assenza di frode e di danno (80).

Mi pare che questa teoria vada incontro ad alcune gravi obbie-
Zioni.

Innanzi tutto non sembra fondato il tentativo di sussumere la
revoca nell’esecuzione in forma specifica. Non. solo: i presupposti
delle due sanzioni sono diversi, in quanto lart. 1222 si riferisce non
ad un comportamento giuridico, ma ad un’attivitd materiale d}’i de-
bitore: ma anche Peffetto ¢ diverso, perche la revoca non riporta
certo le cose statu quo. Ed allora non si intende come ci si possa ri-
chiamare alla pratica insufficienza del risarcimento del danne per

(77) Op. cit., p. 50 $5.5 1., Appunti in tema di revocatoria, Riv. dir. comm.
1934, 1I, p. 125 s.. : Aol

(78) Obbligazione cit., p. 52. In realtd il Cicu parla indifferentemente
di obbligazione ¢ di obbligo; ma poiché cerca di spiegare come la snnzxo?c .Cll
questo precetto non sia il risarcimento del danno, cio Vuo_l dn’ej che egli in-
tende riferirsi ad un’obbligazione propriamente detta, altrimenti il problema
non avrebbe ragion d’essere. o ’

(79) Obbligazione cit., p. 53; 1P Appunti cit., p. 120.

(80) Obbligazione cit., p. 65 ss.
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oiustificare dogmaticamente ['esistenza di una sanzione del tutto

bligazione. Se la sanzione del-

estranea a quella che ¢ normale dell'c
Ialienazione Fraudolenta & diversa da quella derivante dall'inadem-
ziane, cio deve far concludere che si ¢ fuori da

pimento dell'obblig
questa specie: poiche il carattere della sanzione ¢ essenziale nella
classificazione degli atti illeciti.

Ma lasciando anche da parte il caratt
parlare di un’'obbligazione del debitore di non diminuire le
i dei creditori? Se si trattasse veramente di

re della sanzione, si puo

1 0bbii-

zie patrimonic
‘one strumentale, diretta cioé a garantire il soddisfacimento del
i definizione dell'obblizazione

i
&

creditore, essa dovrebbe entrare ne
il che, da un punto di vist

1 LI . o 1
logico, ¢ assurdo. Anche sto-

n gene
ricamente il mezzo diretto a far funzionare la sanzione dell’obblioa-
zione € sempre stato un wtitute diverso da questa, appunto ix_'l[‘l‘n‘_—
] ‘azion: -nale

potesse funzionare una differente sanzione: cosi nell

romana. nel contempt of Court inglese, ¢, limitatamente a certe 1po-

tesi. nel caso di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del
giudice nel nostro diritto (art. 388 c. p.).
[nfine. il solo fatto che la costruzione porta ad invertire Uonere

ave

a prova dei presuppostl della revoca, & conseguenza cosi
a
are che Tonere della prova spetta al cre-

dell
che basterebbe essa sola
& tradizione pluris
€ questo principio ¢ implicito, come del resto si rico-

ir respingere: anche la premessa. Poi-

cl
ditore agente;
nosce (81), nelle disposizioni di legge, che, in determinati casi, por-
tano a favore del creditore una presunzione relativa di frode, presup-

ponendo cosi che normalmente la prova spetti a lui (82).
Sembra dungque si possa escludere lesistenza di un'obbligazione

di garanzia.

20— Il rapporto di garanzia, che sta accanto al rapporto cre-

(81) Cicu, op. cit,, p. 70
(82) All'opinione del Cicu st avvicina llll{‘l;].'d del Carienpo (voce Azio-
ne revocatorig, in Nuovo Digesto italiano, 11, Torino, 1937, n. 12}, che vede
¢ fraudelenta un illecito contrattuale, perche cssa sarebbe la
un obblige, complementare a quello di adempiere, di non fare
portanti all" impos ilich del soddisfacimento dell” obhli-
riverchbe dall'art. 1335, Anche il Ca-
1ZIONC,

nell’alienaz

violazione d

atti di disposizione
gazione: tale obbligo complementare ¢

Liexpo non distingue fra obbligo ¢ obb
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dito-debito, non i carattere reale n¢ ¢ un'obbligazione: come si deve
classihicarlo? Le due accennate categorie non esauriscono l'ambito
dei rapporti patrimoniali: peicheé vi sono rapperti giuridici relativi
che non sono obbligazioni e rapporti giuridici assoluti che non sono
reali (83). Resta dunque da vedere in quale di queste due categorie

rientri 1l rapporto di garanzia.

La distinzione fra diritti assoluti e diritti relativi, secondo 'esten-
sione dell'efficacia verso chiunque o solo verso soggetti determinati,
¢ abbastanza pacifica, anche se non sempre molta chiara {84‘},

Sembra si possa escludere, in base al eriterio accennato, che il
diritto di garanzia abbia carattere assoluto.

Gia sarebbe difficilmente configurabile un diritto patrimoniale
assoluto, ma non reale, oltre 1 diritti sulle opere dell'ingegno, che coi
cosi detti diritti della personalith esauriscono la categoria dei diritti
assoluti non reali, secondo la dottrina dominante.

Dal disposto dell’art. 1948, e dallo stesso contenuto del diritto
di garanzia, si deduce poi che esso puo essere violata soltanto da chi ¢
tenuto ad adempiere, e ciod dal debitore: solo il debitore a il potere
di disporre sui suoi beni. Se il diritro di garanzia fosse assoluto, ogni
terzo dovrebbe essere in grado di vielarlo per conto suo. Se invece
un terzo dannegeia il patrimonio di un soggetto, puo danneggiare
cosi di riflesso anche il creditore di lui, in quanto ne faceia yenir
meno una garanzia patrimoniale; ma allora, se anche il creditore

puo agire verso il terzo con la surrogatoria, nel caso di inerzia del
debitore. il fatto del terzo non & mai un illecito in suo confronto (85).

Inolire. la tutela del creditore & sempre data in confronto del
debitore. Cio & addirittura evidente nel caso della tutela preventiva,

(83) Mentre questa seconda proposizione ¢ pacifica, la questione dei
rapporti [ra obbligazione e rapporto relativo & tutt'alire che chiara: ma, se
non si vuel nesare 'autonomia del concetto di obbligazione nel diritto mo-
¥ omi romane, Bologna, 1903, spec. p. 29 ss.j,

derno (cfr. Prrozzi, Le obbli _ : _
['obbligaziene non & che uno dei rapporti

la distinzione deve essere ammess
rL'l'.l"I\'I.

(84) Fenmara, Tratato cit, n. B8, p. 416 58,5 ¥ON Tuur, Der allgemeine
Teil rfc-l.- dentschen biirgerlichen Rechts, Monaco, rgro-tgrd; I § 11, p. 203 85,5
N. Covierwo, Manuale cit, § 9, p. 28 s.; Orrsans, Der Dinglichkesbegriff,
Therings Jahrbiicher, XXXI, 1892, p. 415 55

(85) von Tune, Allgemeimer Teil city I, % 11, p: 200
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came nel caso del sequestro conservativo: il creditore chiede che
siano provvisoriamente tolti al debitore dei beni che questi porrebbe
| distrarre per sottrarh all'esecuzione forzata. In tema di !'!_':»'r'\';'; n-
vece sono necessarie alcune osservazioni: 'azi
volge anche contro i terzi, ¢ in certe disposizi o 1
o sembra la posizione del terzo a quella del tire
fraudolento: vi ¢ dunque, come 4 voluto sostenere una | teoria,
una tutela in senso assoluto del diritto del creditore (86)7 Non creda,

Che nella revoca il terzo sia sacrificato a tutela d itto del

| creditore ¢ incontestabile; ma, come si vedrd meglio in seguito, il
sacrificio del t non postula la sussistenza di un diritto assolute
di garanzia, ma soltanto quella di un diritto di garanzia ¢ prevale
al th..u.- mlum ito dal terzo. P\JlLlIl un rapporto giuridica he
e te non solo fra il s attiva e 1l so 0 passivo.
ma anche ||\1m[t1 al terzi che entrano in re 1OTe cor et
§;’C[[1- e Lh(_ 111 ||Ul’["h'!ll<_ LIJ\_I“*.] NZE, pur non essend

| del comando presupposto dal rapporto, sono tenuti a rispet
tuazione,

Non resta dunque che considerare il rapporto di garanzia come
semplice rapporto giuridico relativo, senza 1 caratteri 1'.:.-”_‘:-i:|'~!‘..!..!.}-
zione, Certo questa definizione non illumina molte la natura el
rapporto; la categoria $tessa € incerta, e, probabilmente, ancora in
via di formazione. Ma pure questo ¢ un risultato utile, mj sembra,
in quanto la spiegazione qui proposta non va incontro alle gravi eri-
tiche che si possono. muovere alle altre teorie finora nzate. |
caratteri pitl pnu[m del rapporto relativo qui- accennato risulte.
ranno "t| COIso sl L'- m\!/lnm, 13(.”( .Lm:]c \l]”i revoca .'I'.l.l.
fraudolenti.

| 30, — Determinato il carattere del precetto di cui la alienaziope
fraudolenta costituisce violazione, bisogna classificare 'alienazione
' stessa nelle categorie che si distinguono nell'ambito dell'illecitq,

La summa divisio, quella cloe a cul si riconnettono, se ,,—\,|0 Ia

£

?_i

nostra tradizione giuridica, le principali questioni concery illsa i
7 z

(#6) Evrzeacher, Die Handlungsfahigheit nach dewtscherm by ik in .

Recht 1. Berlino, 190z, p. 268, Critica di quest'opinione in Leowianp
recht ait., 1, § 5, po10os

Schuld-
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golamento giuridico dell’attivita illecita, ¢ quella fra illecito contrat-
tuale ed illecito extracontrattuale, o, facendosi riferimento alla colpa
intesa come clemento soggettivo predominante dell’illecito, fra colpa
contrattuale e colpa extracontrattuale.

E’ evidente oggi nella nostra dottrina, ed a avuto anche qualche
notevole manifestazione nella giurisprudenza, una tendenza a sva-
Jutare il significato della distinzione, ad avvicinare la colpa con-
trattuale alla extracontrattuale; e forse questa tendenza deriva dal
progressivo assimilarsi dell’obbligazione all'obbligo. Altre correnti
negano addirittura Putilith della distinzione tradizionale, conside-
randola di carattere puramente formale e scolastico, e le sostituiscono
altre distinzioni che sono assunte come fondamentali. Altri ancora,
pur conservandola, la impostano su un criterio diverso da quello tra-
dizionale (87).

Non ¢ questa la sede adatta per esaminare le infinite controver-
sie che oggi agitano questo problema, che ¢ forse il piu grave della
responsabilita civile.

Tuttavia non si pud omettere un cenno di quella teoria, attual-
mente cosi diffusa e discussa in Francia, che distingue gli atti ille-
citi in violazioni di obbligazioni determinate (o obbligazioni di ri-
sultato) e in violazioni dell'obbligazione generale di prudenza e di
diligenza (o obbligazioni di mezzo) (88). Non si deve far riferimento
alla fonte, ma al contenuto dell'obbligazione, si osserva; ed a que-
sta distinzione si riconducono le differenze che la teoria tradizionale
vede fra le due categoric piti antiche. Questa teoria, a mio avviso,
parte dal presupposto errato che I'atto illecito sia sempre violazione
di un’obbligazione. E invece vi sono degli atti illeciti che prescin-
dono da ogni obbligazione preesistente, ma presuppongono solo un
dovere giuridico o obbligo. La lingua francese parla, imprecisamen-

(87) Cfr., per un esame di questi problemi nella recente dottrina, Matores,
Problemi della responsabilita civile, in Annaii Camerino, X, 1936, P I23 55

(88) Cfr. in vario senso: H. Mazeaup, Essai de classification des obliga-
tions, Revue trim. de droit civil, 1936, 1, ss.; DEMOGUE, Traité cit., V, n. 1237,
p. 536 ss.; MarTon, Obligations de résultat et obligations de moyens, Revue
trim. de droit civil, 1935, 517 ss.; Trowmas, La distinction des obligations de
moyens et des obligations de résultat, Revue crit. de législ. et jurispr., 1937,
636 ss.; EsMEIN, Remarques sur de nouvelles classifications des obligations, in
Frudes de droit civil & la mémoire de H. Capitant, Parigi, s. d., p. 235 ss.
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te, di obligation nell'uno e nell’altro caso; mentre Pobbligazione &
ancora oggi un istituto a caratteri abbastanza precisi, ¢ in ogni modo
distinti da quelli del dovere giuridico in genere, e dall'obbligo che &
il lato passivo di un diritto assoluto. Obbligazione ¢ sempre e solo
quella che la citata teoria chiama obbligazione di risultato (8g).

Inoltre anche la dottrina tradizionale, che distingue fra colpa
contrattuale ed extracontrattuale, si riferisce, nonostante il significato
letterale delle due qualifiche, alla sostanza e non alla fonte del pre-
cetto violato. Si ritiene in genere che si abbia colpa contrattuale quan-
do ¢ violata un’obbligazione, qualunque ne sia la fonte; e colpa extra-
contrattuale quando ¢ violato un vincolo giuridico diverso, che in
genere ¢ identificato nel neminem laedere (go), ma che pit esatta-
mente deve identificarsi in un obbligo corrispondente ad un diritto
tutelato di fronte a tutti.

Non ¢ detto dalla dottrina se la violazione di un rapporto giu-
ridico relativo, che non ¢ tuttavia un’obbligazione, abbia carattere
contrattuale o no. Per la identita della situazione, mi sembra che
anche qui si possa parlare di illecito contrattuale; il quale dovrebbe
essere definito appunto come violazione di un dovere relativo, in
contrapposto all'illecito extracontrattuale, violazione ‘di un dovere as-
soluto.

In base a questi argomenti si deve concludere che la frode nel
nostro caso ¢ un illecito contrattuale (g1).

Senonché la  distinzione non a per la revoca quell’importanza
che essa A in altre ipotesi. Quando si ¢ detto che I'alienazione frau-
dolenta ¢ un illecito contrattuale, cio non vuol dire che ad essa si
possano senz’altro applicare tutte le norme che la legge” prevede per
certe ipotesi di colpa contrattuale, e precisamente per la violazione
delle obbligazioni. Poiche ¢ possibile che tali norme non siano co-

(89) Cfr. Marton, Obligations de résultat cit., p. 525.

(90) Questo I’ insegnamento del POI.‘AC.CO, ()bbltg:zzzmy il
p- 393 ss., accolto dalla dottrina e Adalla glu.nspruden'za dominante.

(91) A diversa conclusione si deve giungere invece ove si consideri il
diritto di garanzia come un diritto reale. Nel senso ch.c la frode pauliana sia
un illecito extracontrattuale, cfr. anche SavaTier, Traité de la responsabilize
civile en droit frangais, Parigi, 1939, I, n. 143, p. 186 s. Il MaNbrIOLI (Consi-
derazioni sullazione revocatoria, Foro Lomb., 1933, I, I ss., n. 3) ritiene
che la frode sia un illecito del debitore, ma non un delitto civile; ma nop
dice di quale altra specie di illecito si possa parlare.

> . 103,
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muni ad ogni specie di tale colpa, ma siano limitate all’obbligazione.
3 Cio vale in particolare per quanto riguarda l'onere della pro-
va (92): non perché lart. 1312 faccia riferimento espresso all’obbli-
gazione — termine forse non adoperato in senso tecnico —, ma
perche si tratta di una norma processuale che puo ritenersi determi-
nata dalla speciale gravita del vincolo di obbligazione.

Altre conseguenze del carattere di colpa contrattuale o extracon-
trattuale anno riferimento invece alla misura del risarcimento del
danno; e queste dovranno essere tenute presenti anche a proposito
della revoca.

31. — Nei numeri precedenti, esaminando insieme i caratteri del
rapporto di garanzia e della revoca degli atti fraudolenti, intesi ri-
spettivamente come il momento precettivo e sanzionatorio di un
medesimo imperativo giuridico, si ¢ giunti alla conclusione che, trat-
tandosi di un rapporto relativo, I'illecito che puo venire in questione
¢ solo quello del destinatario del comando.

La lettera della legge conferma questa opinione. Poiche, se ¢ vero
che Part. 1235 richiede per gli atti a titolo oneroso anche la frode di
colui che a contrattato col debitore, invece per gli atti a titolo gra-
tuito la frode del debitore ¢ sufficiente; e T'art. 194 c. p., che deve
considerarsi, come si ¢ notato, di grande valore interpretativo, si
riferisce ad un’attivita fraudolenta del debitore. D’altra parte, negli
stessi atti a titolo oneroso ¢ necessaria non la frode, ma la malafede
del terzo: presupposto essenzialmente diverso. L’art. 709 n. 1 c. co.
ammette poi una speciale agevolazione al regime normale della re-
voca «quando il terzo conoscesse lo stato di cessazione dei paga-
menti in cui si trovava il commerciante, benché non ancora dichia-
rato fallito»; qui la revoca ¢ facilitata, in considerazione della spe-
ciale posizione del terzo; ma quello che in lui si richiede ¢ non una
frode, cio¢ un’ attivitd, sibbene una conoscenza, sia pure di carattere
speciale. Per le altre disposizioni non sono necessarie osservazioni,
perche in esse il richiamo alla frode non offre argomenti interpreta-
tivi su questo punto.

La frode del debitore ¢ dunque sempre necessaria; quella del

-
f (92) Sul diverso regime di questo nella colpa contrattuale ed extracon-
trattuale, cfr. Poracco, Obbligazioni cit., n. 114 ss., p. 476 ss.
6 - COSATTINI - La revoca degli atli [raudolenti.
)
i
A
( |
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terzo non € mai necessaria, si tratti di negozi a titolo gratuito o di
negozi a titolo oneroso, poiche per questi ultimi la legge accenna a
qualche cosa di diverso: malafede o conoscenza.

La dottrir

1 dominante, invece, avendo presente Pipotesi

mune, che la revoca si diriga contro un atto bilaterale, mentr

tiene esattamente che ¢
come

corre spiegare rispetto ad entrambe le

€55 no sacrificate

per la tutela del credi
posizione del terzo

come quella ¢
catoria, forse perche vi riscontra 'anomalia del sacrificio di un 1 r7o.
%

che pure i validamente contrattato, e afferma che neoli atti a
oneroso il fondamento della revoca sta I

Litolo

cito del terzo, nel «

un

delitto; in quelli a titolo gratuito nell'inde
wln

o arricchime
ero senza il sussidio di tale azione — s1 o5

to (g3).

IVA — i terzi si ar-
ricchirebbero a detrimento dei creditori di colui col quale hanne
stipulato atti; e quando avesséro fatto fraudolento accordo col de-
bitore, cagionerebbero danno col fatto proprio ai creditori me-
desimi y hj..].i.

Normalmente non ¢ precisata l'importanza che si 2

alla frode del debitore e la relazione fra la stessa e Vatrivity d

Duisce

el terzo:
ne ¢ spiegato perche si pong esclugivas
mente o in prima linea l'attivita del terzo ¢ non quella del debitore.
¢ dall'atuvitd del terzo si desumano i criteri per caratterizzare

175

a fondamento della revoca

51006

Il Cicu a invece dimostrato — ¢ in modo
definitivo — che non & possibile ravvisare un fondamento auter
della revocatoria nell'illecito del terzo, trattandosi di atti a titolo one
roso, ¢ nell'indebito arricchimento del terzo, trattandosi di arj 4 i

d []'\l.’]]‘.[(] mi ‘ii‘?]ﬂ]r['il,

IOmo

tolo gratuito (g5).

{gz) Muemint, Revoce ci
. 2ﬁi,-_7 34 85 10, Note ct, p. 45 53
IV, n.
moltissimi altri. Gli autori che

s.; Grorer, Obblipazion;

cit,, I,
actrio-Mazzon,

: E : Lstituzion; cig..
I/I:;.zn.-r p.-ru,-’u.rr.'.-f_cu.. 22, poogg; e
iticano questa teoria, dicendo che la J'{;\'U-
ssoria (PueLs X
Shtuzioni ci, I11,
revoca,

, P 454 s Burs

catoria 4 invece il carattere di un'azione semplicemente resc
Azione paaltana « § 27 ss, P 35 55 I_):-': Rucaciera,
p- 161 5., confondone il fondamento con 'effetto dell:
cr-Mazzont, op. 1. cit..

o stesso senso 1l [ Brasi, I tema df

(94) P
5) N
IV, col. 104 5. La critica dell'AuvLe

i

one pauliang, Gy,

I,
A (Revocatorig ik p.

. 3085, di-
un illecito, vale in

fondamento dell” istituto non &

retta a dimostrare che il
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: caso la revaca ¢ fondata sul solo illecito del debitore:
I'eventuale rispetto del diritto acquistato dal terzo dipende da consi-
azioni estrange fondamento dell'istituto (g6).

Da un punto di vista

|
|
|
I In ¢ g
|

werale, osserva il Cicu, non si puo acco-

re una teoria la quale ad una medesima azione, che presuppone
sempre un‘alienazione compiuta dal debitore in frede al creditore, at-
tribuisce due diversi

fondamenti (g7). Ma questo & argomento di

dubbia pertata, perche non & un'esigenza costruttiva che ad un’isti-
tuto s1 debba riconoscere di necessith un unico fondamento: proprio
la revocataria nel diritto tedesco 4 diverso fondamento nelle varie

QI[\:.II_'\J'.

l'altra osservazione generale, che la dottrina

dominante non tiene sufficiente conto del fatto che la frode del de-

bitore ¢ presupposto immancabile della revoca, qualunque sia la na-
i

tura deghi atti impugnati (98). Si pud anche ricordare che solo in
casi eccezionali nel diritto italiano vi

Pir esatta & invece

; .
' gente sussiste un dovere gene-
| rale di non acquistare determinate cose in ragione della loro pro-

venienza, certamente o presumibilmente illecita; mi riferisco rispet-
tivamente alle ipotesi della ricettazione, in una delle sue fattispecie

fart. 648 c. p.), ¢ dell'acquisto di cose di sospetta provenienza (arti-
colo 712 c. p.). La conoscenza della provenienza delittuosa o il so-
spetto sulla provenienza della cosa fanno sorgere il dovere, penal-
mente sanzionato, di non acquistare: in questi casi eccezionali non
viene in questione un illecito di chi aliena, ma solo un illecito di chi
acquista; lelemento soggettivo del reato ¢ dato esclusivamente dal
dolo dell'acquirente nel caso di ricettazione, o dalla colpa di lui nel
caso di acquisto di cose di sospetta provenienza (cfr. in ispecie l'ar-
| ticalo 648 cpv. c. p.).

Considerando in ispecie gli atti a titolo oneroso, osserva il Cicu
che se la frode del terzo fosse veramente un illecito, essa, in quanto
tale, dovrebbe ‘produrre conseguenze giuridiche a prescindere dalla

realta solo per 1" opinione che parla di illecito (e di indebito arricchimento)
da parte del terzo, non contro l'opinione del Cicw, che qui si difende: questa
non & riferita esattamente (p. 38 s.) nd & confutata,
| (96) In questo senso MaworioLt, Considerazion: cit., Foro Lowmb., 1933,
I, col. 2, n. 3.

(97) Appunti cit,, p. 124,

(98) Obbligazione cit., P 49
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prova della frode del debitore. Se si richiede anche la frode di que-
sti, cio significa che la frode del terzo non integra gli estremi di un
illecito.

si puo ritenere che I'elemento materiale dell’illecito in cui
consiste 'alienazione fraudolenta sia dato da un concorso della frode
del debitore e della frode del terzo: le disposizioni in tema di revoca
non richiedono un accordo fraudolento fra debitore e terzo a danno
del creditore, e la necessita di tale accordo ¢ esclusa dalla migliore
dottrina (gg). Ed allora non si intende perche Iillecito del terzo —
se sussiste — non possa essere rilevante indipendentemente da quello
del debitore (100).

Si puo aggiungere che nei testi pilt recenti (art. 193 e 194 c. p.),
come si ¢ ricordato, si parla non di frode, ma di malafede del terzo:
e se alla malafede si riduce il comportamento del terzo acquirente
¢ certo che non si a ancora un illecito.

Inoltre, se il fatto del terzo fosse un illecito — naturalmente di
carattere extracontrattuale, perch¢ non preesiste nessun vincolo ob-
bligatorio fra creditori e terzo — egli sarebbe tenuto al risarcimento
del danno ex art. 1151, ¢ l'art. 1235 non si giustificherebbe (1o7).

Ne si spiegherebbe perché questo consenta che latto concluso
dal terzo col debitore sia reso inefficace ed il bene che ¢ stato alienato
possa essere soggetto ad esecuzione da parte del creditore che 3 ot
tenuto la revoca.

Non basta. L’art. 1235, accennando all’effetto della revoca ri-
guardo al terzo subacquirente, richiede che egli sia partecipe della
frode, ¢ si trovi, quindi nella stessa situazione del primo acquirente.
Allora una delle due: o ogni acquisto successivo dal primo acquiren-
te in malafede costituisce illecito, ¢ non si capirebbe perche;
esiste n¢ un illecito del primo acquirente né degli acquire
sivi, anche se siano in mala fede.

Ancora: si ¢ visto che se al terzo si potesse imputare un
cito, egli dovrebbe rispondere con tutto il suo patrimonio:

0 non
nti succes-

ille-
cio si

(99) Cfr., su questo punto, Nasr, Nota, Dalloz périodigue,
La necessita del concorso fraudolento si deve escludere anche nel
Jart M5 1ol D im0

(100) Cicu, Obbligazione cit., p. 43; Appunti cit., p. 123.

(101) Cicu, dppunti cit.,, p. 124; Butera, Azione pauligng cit.
p- 98 s.. A questa conseguenza ¢ giunto G. Sarra, Atti fraudolent; cit,,

1933, II, 8.
I ipotesi del-

, . 30,

n. 7.
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dovrebbe dire in ispecie nel caso che egli alieni la cosa ad un subac-
se guesto subacquirente ¢ in malafede, non si intende-
mai il creditore sia costretta in base all'art, 1235 u. ¢,

quirente. Or
rebbe pere
a correr dietro al nuove proprietario del bene, anziché limitarsi ad
aggredire il patrimonio del primo acquitente; e se il subacquirente é
in buona fede, 1l creditore ayrebbe il vantaggio, di cui non si saprebbe
trovare la ragione, di vedersi accresciuta la garanzia, gia limitata
all'oggerto della alienazione revocata, per ipotesi insufficiente, ed
ora comprendente tutto il patrimonio del primo acquirente,

Tutto cio dimostra che il comportamento del terzo acquirente
deve essere considerato sotto un aspetto completamente diverso da
quello sotto cui st considera il comportamento del debitore; ed in
ispecie che non & possibile parlare in nessuna maniera di un illecito
del terzo.

: ¢ attendibile I'opinione che, trattandosi di atti a titolo gra-
tuito, la responsability del terzo sia fondata sul principio dellinde-
bito arricchimento. In primo luogo, s ¢ notato che 'epinione domi-
nante, per coerenza di costruzione, dovrebbe ritenere che, ove fosse

accertato che il terzo acquirente a titolo gratuito ¢ in frode, la re-
sponsabilita del terzo si dovrebbe fondare anche qui su un de-
litto (102). E, se veramente il fondamento di questa responsabilitd
fosse nell'indebito arricchimento, esso dovrebbe determinare i suoi
effetti a prescindere dalla frode del debitore, che invece ¢ sempre
richiesta (103).

Ma perché Parricchimento dell'acquirente sarebbe indebito? 11
terzo, si dice, si arricchisce con danno del creditore e in grazia della
frode del debitore (104). Né P'una ne I'altra spicgazione ¢ sufficiente.
Poiché bisognerebbe dimostrare che il danne ¢ recato al creditore
dal terzo, ¢ non ad opera esclusiva del debitore oppure ad opera con-
giuntiva «el debitore e del terzo. Anche qui soccorre, 1 senso con-
trario, il testo della legge, che, mentre richiede come necessaria €
sufficiente la frode del debitore, non accenna ad alcun presupposto
analogo da parte del terzo. E, pur se si volesse ammettere che la
sua attivita concorre con quella del debitore nelllillecito, resta che,

(102) Creu, Obbligazione cit,, p. 44.

(103) G. Sarra, A fraudolenti cit., n. go.

(104} Cfr., ad esempio, Venzi, Note a Paciricr-Mazzoxy, lstituzions cit.,
IV, p. 517.




86 CAPTTOLO SECONDO

per potersi parlare di un arricchimento indebito, la prova di tale
qualifica sarebbe sempre necessaria: occorrerebbe dimostrare cioé

che si tratta di un acquisto fatto iniuria; altrimenti la soluzione vale

quanto quella che accenna ad una presunzione assoluta di frode.
Inoltre, si ¢ detto, larricchimento dovrebbe essere ingiustificato pri-

ma di tutto nei confronti dell’alienante, mentre & ovvio che il d
tore non puo ripetere cio che A donato (103).

Ancora fu osservato, sempre dal Cicu, che larricchimento non
puo dirsi ingiustificato per il solo fatto che lalienazione ¢ fraudo-
lenta, nello stesso modo che non & ingiustificato I'arricchimento dj
chi acquisti un oggetto che l'alienante aveva gia promesso i
ad altri (106).

Con cio resta escluso che I'acquisto del terzo acquirente nelle
alienazioni a titolo gratuito possa esser considerato come un ind
bito arricchimento.

Il risultato della critica all’opinione dominante & dunque una
conferma della teoria qui sviluppata, che il fondamento della revoca
sta esclusivamente nell'illecito del debitore.

ebi-

1 vendita

e

32. — Ricordo ora alcune opinioni sul fondamento della reyoca
avanzate da autori che si resero conto dell'insostenibility dell’inse-
gnamento dominante. Prescindo dall’esposizione e dalla critica di
teorie fondate su testi legislativi diversi dai nostri, che, come & noto,
anno innovato notevolmente rispetto alle precedenti legislazioni (ro7),

Considerando che, se una ¢ I'azione, uno deve essere il fonda-

(105) Cicu, Obbligazione cit., p. 44. Nello stesso senso: SiMoNcELLI, No-
te critiche sull azione revocatoria, Riv. it. sc. giur., V, 1888, 378, € Scritti
gruridici, 1, Roma, 1938, p. 363; GROUBER, Action paulienne cit., n. 149 ss.,
p- 283 ss., n. 156, n. 293 ss., che perd vorrebbe vedere un illecito del terzo nel
fatto di voler conservare un arricchimento di cui conosce, magari al momento
della proposizione della domanda di revoca, Porigine imipural Per 'impossi-
bilita di fondare la revoca sull’indebito arricchimento nel diritto tedesco, cfr.
JarcEr, Gliubigeranfechtung cit., § 7, nota 9.

(106) Cicu, Obbligazione cit., p. 45; Appunti cit., p. 124 s.

(r07) Ad esempio, non ¢ neanche il caso di discutere Popinione dello
ScuONEMANN, Die Paulianische Klage wegen Veriusserungen zahlun gsun-
fahiger Schuldner zum Nachteile der Gliubiger, Gera, 1873, § ro, P. 30: s,
che ritiene la revoca fondata sul dolo di entrambi i contraenti anche negli
atti a titolo gratuito.
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mento, ¢ stato detto che esso ¢ il delitto del debitore e del terzo negli
atti a titolo oneroso, e il delitto del solo debitore in quelli a titolo
gratuito. Da ci6 deriverebbe che i creditori lesi potrebbero prescin-
dere dall'atto fraudolento e, anziché¢ impugnarlo, rivolgersi contro
i suol autori e tenerli responsabili del danno in proprio e in solido;
anzi la revoca sarebbe addirittura un istituto atrofizzato ed assorbito
in pieno dal disposto dell’art. 1151 (108)! A parte la stranezza della
conseguenza a cui giunge, questa teoria non spiega perche sia possi-
bile impugnare un negozio a danno di un terzo in buona fede che
a validamente contrattato; ma almeno a il merito di evitare linfe-
lice espediente di supporre un arricchimento indebito per giustificare
il sacrificio del terzo acquirente a titolo gratuito.

Vi ¢ chi pone a carico del terzo acquirente a titolo gratuito una
presunzione iuris et de iure di frode (1og). Si ¢ obbiettato che tale
opinione ¢ contraria alla tradizione, e ingiustificabile di fronte ai
principi di equita che si ribellano all’esistenza di una presunzione
assoluta di colpa (110). Ma forse questa critica ¢ eccessiva, per-
che invece storicamente ¢ certo che il terzo acquirente a titolo gra-
tuito ¢ presunto in frode; anzi, un accenno a tale presunzione si
trova anche nei lavori preparatori del nostro codice (1r1). Cio non
significa tuttavia che questa sia oggi la ragione dogmatica che sta
a fondamento del sacrificio del terzo. Lo stesso si deve dire, mi sem-
bra, di quell’opinione affine che parla di presunzione assoluta di ne-
gligenza.

E’ utile ricordare anche una recente costruzione, la quale, par-
tendo da una nozione tutta speciale della causa (il cui contenuto
andrebbe cercato in ogni singolo contratto posto in essere, ¢ non
astrattamente in ogni tipo di contratto), ritiene che il negozio frau-
dolento ¢ nullo per illiceita della causa, in quanto contrastante non
all’ordine pubblico o al buon costume, ma al diritto del creditore;

(108) G. Sarra, Atti fraudolenti cit., n. 89 s..

(109) MiraseLLl, Del diritto dei terzi secondo il codice civile italiano,
Torino, 1889, II, p. 260 s.. Secondo il BonerLr (Fallimento cit., I, n. 405 nota
7, p- 846) si avrebbe una presunzione assoluta di negligenza.

(110) Grorer, Note a MaieriNt, Revoca cit., p. 300 ss.; VENzI, Note a
Pacirict-Mazzony, Istituzion:i cit., IV, p. 517.

(111) Relazione Ministeriale, 'n. 149, in Gianzana, Codice civile cit.,
I, pooa s
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ci6 indurrebbe una nullit dei
creditori ¢ percio non invocabile nd dal debitore né dal terzo suo
contraente. Sitmazione parallela a quella della vendita della
altrui, ratificabile dal vero proprietario: qui ci sarebbe ratifica atira
verso il pagamento dei creditori frodati (rr2),

Questa teoria parte da una nozione di causa che nemmeno i
fautori della ¢. d. causa soggettiva s sentirebbero di approvare, «d
arriva ad una strana conseguenza, quale & il parallelo con la situa-
zione derivante dalla vendita di cosa altrui; ma tuttavia da oc

relativa, stabilita solo nell'int

cosa

BRIOTC
di riflettere sopra un punto interessante.
Si parli di causa illecita, o, come mi sembrerebbe pitt giusto, (i

motivo illecito del negozio d'alienazione (113)
definisce l'essenza della frode al creditore. L'illiceity de
di un motivo — a parte il fatto che trattandosi di motivo, es

;& certo che non s

L ¢ NOr-

malmente: irrilevante (114) — viene in considerazione soltanto fra i

izio. I terzo non pud fondarsi sull' illiceitd della
causa o del motivo per impugnare comunque un atto g

soggetti del n

I']IllLl'J: (o]
egli a un diritto che quell'atto nen si faccia o che non si faccia a

uclle condizioni, ed allora la conclusione del negozio ¢ un illecito
q )

il Gavoesgr, L'estrema delle preciistenza del eredite nella
pauliana fallimentave ¢ in quella ordinarvia, Tepi en 1932, I, 1, n. 11,0, 13,

ELUTTI, ema: cit, 11, 0. 519, p
-ditori abbia causa ille questa de-
10 SLESSO0, l_‘]”l(:l ”\:'I l](.'!'l\'-. Il]': ||.|]

wne di un earattere del motivo a

p. 150. E* da ricordare che pure il C
13, riticne che 1l negozio in frode ai ¢

terminerebbe una minore efficacia del n
= sociale negative del motivo: 1%

1

A dell

sa € resa possibile
all'autore (Sestema, 11, n. 511, p. di dan

ggiare 1 terzi non pud avere rilevanza, Incltre con questa teoria non si po-
trebbe ammettere illiceita de

pOCD COMIINE NoZione -lll 1asa JLL'U!l:I

4 ss.). Ma fra le parti Uintenzione

causa quando nel consilivm fraudis manchi il
dolo. L'opinione qui criticata ¢ del resto assai diffusa: ad esermipio, di re-
ambre des requ 28121938, Vidal ¢, Bes-
ritenuto radicalmente nulla per motivo ille-
cito Ja d moglie (valida, art, 1096 ¢. ¢. franc,) dei beni
che il f gliere alla morte del padre, allo scopo di
impedire che siane appresi dai creditori del figlio.

(113) Cosi il Pare:

sazione [rancese (Cl

cente la (
sieux, Dalloz hebd, 1939, 132)

onc [|L'| marito al

21

o avrebbe dovuto race

H1, Teorica genergle cit, n. 5, p. 232 nota 2, consi-
derando che la revocatoria investe l'atto non per se stesso, ma per il cattivo
uso che 1l debitore aveva in animo di fare della controprestazione ottenuta (24,

(114) Di diverso avviso Rusmo, [l negozio giuridico indiverts, Milano,

1937, P« 11284
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nei suoi confronti; o non a tale diritto, ed allora non puo opporsi
in nessun modo al negozio per il principio sancito dall’art. 1130.
In altri termini quello che ¢ causa o motivo illecito per un contraen-
te, rispetto a un terzo o si configura come elemento volitivo di un
illecito o ¢ irrilevante. Questa teoria non tiene presente che la revoca
¢ sanzione contro un atto del debitore, il quale, concludendo il ne-
gozio, a violato uno specifico suo obbligo in confronto del terzo
creditore. Il negozio ¢ lecito rispetto all’acquirente, ma rientra, come
elemento materiale, nell’illecito in confronto del creditore.

33. — Quello stesso fondamento oggettivo che la teoria proces-
sualistica della responsabilita assegna alla revocatoria in genere, un’al-
tra teoria, che a avuto un certo seguito, considera proprio della re-
vocatoria fallimentare, e, secondo una certa formulazione, anche
della revocatoria penale. A cio andrebbero congiunte differenze di
regime, per cui si potrebbe parlare di due specie diverse di revoca,
una basata sulla frode ed un’altra basata sull'indisponibilita.

Cominciamo dalla revocatoria fallimentare. Si ¢ gia osservato
come, nel mare di questioni sollevato dalle norme sulla revoca nel
fallimento, la pitt grave ¢ se si abbia un istituto diverso dalla revoca
comune prevista nell’art. 1235. L’art. 707, 2° comma, a mio avviso,
non prevede una revocatoria (cfr. n. 13). L’art. 708, relativo alla re-
voca degli atti che abbiano avuto luogo prima della cessazione dei
pagamenti o anche dopo, in quanto non rientrino nella fattispecie
dellart. 707 o dell’art. 709 (115), richiama esso stesso l'art. 1235, ed
& percio pacificamente ed esattamente considerato come un’applica-
zione della revocatoria comune in sede fallimentare anche da quella
dottrina che assegna diversa natura alla revocatoria prevista nel-
lart. 709 e — si dice — nell’art. 707, 2" comma (116).

Quanto a queste due disposizioni, ¢ stato detto che la revoca
in esse prevista non si fonda sul fatto che siano state volute o pre-
vedute conseguenze illegittime d’un atto che sarebbe di per se stesso
lecito da un punto di vista astratto, ma sul carattere illegittimo del-

(115) Papescri, Teorica generale cit., n. 2, p. 226; cfr.,, supra, n. 5 testo

e nota I15.
(116) Paprschi, Teorica generale cit., n. I, p. 223; A. Brunerri, Diritte

fallimentare cit., n. 191, p. 405.
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Patto in quanto & stato posto in essere (i ]crmm che non a
il diritto di d
violazione di un’

veva }Ii(1
re delle proprie attivita; si fa cosi riferimento alla
rdisponibilitd. patrimon: .rr‘c f1:71 Solo elemento
ettivo, ma d’importanza wrrnln ia, i
seedibilita,

izione de P

S(_ig'

come scm-
1

pl ndizione di j
terzo, l"u-ll.| ces

TAI

si perfeziona latto impuy
Per giu
lo stato di ce

o (r18).

. 1.1 1:
gere a questa conclusione si vorrebbe dimo
|I

o latente, che determina di |

SSAZ1C L

ment1 costitnisce un fallimento di

ratto, o virtuale

anche senza la
sentenza dichiarativa, indisponibilith del patrimonio da parte del
fallito (110}
% . : . :
.\{'II'I € |1I1|:' €re qui il tentativo ['[‘(l\. 12100 ¢ e la
futazione dellopinione citata; basta dire che l'.| tesi ¢ ce
traria alla nostra .

Con-

oggi lo stato di cessazione dei p

non fa venir men
beni (1zo0).

il potere del commerciante di disporre

giustamente notato che ['ir

5 :_'-.ln-’l:".
e di una mancata tutela giuridica solo in quanto sia ri-

ilitd pud costi

tuire la

ferita ad atti posti in esserc dopo che ¢ stato tolto il pot
sporre al soggetto: altrimenti si deve ricorrere alla retroattivith o

ad altri fondamenti (z21).

Inoltre, come ¢ possibile riconoscere all’a
diverso da quello dell'art
puramente alla revocatori

t. 709 un fondamento
Si ammette che questo fa richiamo

comune, che si riconosce fondata sulla
trode. D'altra parte, 1.‘,1L|]. l'art, 70y introduce una presunzione le-

gale relativa, e ques

1stituto Lllt rimane in un ambito siretta-

mente probatorio ¢ percid processuale (122), si deve riconoscere che

(r17) Pa

'._' stata Lipresa

PES

CHI, SCRitto cit, . 1T, p. 240; 0. 13, P 243 8. Questa teoria
lal Bruserri, Diritto fallimentare e, n. 191, D 407 85,
(1ed) Parkscur, scritto cit., n. 16, p. 248; n. 44, p- 308.
(r1g) Paprscur, scritto cit., n. § s
(t20) Clr. in 51
n. ;"'1 55..

y P 234 55 SpPCC. 0. 10, |3. '_‘,3(_].
L'|lJ'.t]'Jl(J osserva il Boweinr (F

mento. it l,
Porigine e levoluzione storica del periodo SOSPELLD,
lla sentenza di retrodatazione. Sulla natura giuridica di que-
st'ultima, cfr. anche Awpwiors, ibid,, n. 340 nota 3, p. 729.

e sul valore

121) Awpriocr, Note cit. su Bowerer, I, n. 420 nota 14, P 9043 0., Azione
retocataria cit, n. g, p. s
(122} CarneLuTrl, Sistema cit, I, n. 324, p. 8r3. Del witto infon

ate
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non i sono radicali differenze fra le due ipotesi previste negli arti-
= ';n.‘n:).

Né un criterio di distinzione potrebbe cercarsi in ¢io che la fat-
renza di quella dell'art. 708 presuppone la

colt

At P e LT S 7
fispecie ot II"art. 700 a

della leg-

cessazione dei P \menti, ;n:rcht. secondo la lettera ste

la revocatoria comune si puo esercitare anche per atti successivi

cessazione dei pagamenti, in quanto non siano previsti dall’ar-

iz(u|u 704,

catoria fallimentare

Lo stesso discorso che si e per

nelle lego speciali

si deve ripetere anche per la revocatoria pre
nel primo capitolo, e per la revocatoria penale: anche in que-
poich¢ vi ¢ una presunzione legale relativa, la differenza

ta nella natura del farto costitutive dell’azione, ma soltaite

a del fatto stesso, e percio & sul terreno processuale (r23).
io sembra si possa indurre con una certa tranquillita il prin-
1 il fondamento delle varie specie di re-
O non contrasta col fatto che, in presenza
sazione dei pa-

\If'.(' ill‘ll.l oS

¢ sempre lo stesso.

rminate circostanze, quali la sussistenza della ¢

sitore o della soc per i debit della quale 1l socio ri-

gament del de
sponda

prova della frode sia facilitata con

), 0 di una condanna penale, la

T, CC

| meceanismo d'una presunzione

Ilimitatamente (art, 847

legale relativa a favore di rutti i itori (revocatoria fallimentare)

erminate categorie di essi (revocatoria penale: 1 creditori in-

o di det
ell'art. 189 ¢, p.; revocatorie speciali: creditori dell'impresa

dicati n
di cui & dichiarato lo stato di cessazione dei pagamenti).

E rispande al principio dell'economia dei giudizi la massima che,
sia nel caso di revocatoria comune in sede fallimentare che nel caso
di revocatoria fallimentare propriamente detta, non eccorre la prova
dell'insolvenza quando tale prova & gid acquisita in giudizio per ef-

rmentare Cit, n. 191, p.

sembrano le osse doni di AL Bruwserrt (Divete fall
pitt ampiamente nella voce Fallimento, in Nuove Digesto italiano, V,

2060 ¢

Torine, 1928, n. 41) su una pretesa finzione di frode creata dall’ accertas
so dello stato di cessazione: la presunzione relativa & fenomeno

mento uffi
E:SE]UER\.'J“]L'ULL' prt]ccssu&lc,

(123) Invece secondo il Bruwerry, INwrto fallimentaye cit, n. 191, p.
40g s nota 1, anche la revocatoria penale sarebbe fondata immediatamente

sulla legge, come la fallimentare,
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fetto di accertamento legale in seguito alla dichiarazione d; falli-
mento (124).

In conclusione: dal punto di vista del fondamento nessuna dif-
ferenza si puo riconoscere fra la revocatoria ordinaria e quella falli-
mentare (125). Si vedra in sede opportuna come le differenze siano
di ordine processuale, e derivino da cid che la revocatoria fallimen-
tare si inserisce in un processo esecutivo che & in corso, e si ad
ai caratteri peculiari di questo.

egua

(124) Cfr. piu ampiamente, infra n. 8s.
(125) Al medesimo risultato giunge per altre vie VAULETTA, Revocatoria
CIEL ST T2 55,1
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SOGGETTI DELLA REVOCA

34. Limiti dell’in 2tto attivo

A — F5 ” Cessionario \'El'”.l llL ta COMme S Yoca iiL"”;’l

divisione (art. 680 ¢. c.). — 36. Soggerti dell’opposizi toria (art. 512

C. -} - tore come ‘.(I}l:‘._"\’_'lll_) I VO NECCSSArio \it'.-l.'{ fevocd, -—

38, Lacquin debitore come altro s tto passivo necessario de l4 re
vocd. 30, 1 subacquirenti come soggeuti passivi eventnali della revoca.

garanzia sene-

34, La revoca & la sanzione del rapporto di
rica, accessorio ad ogni rapporto di obbligazione. Per determinare
setti della revoca, dal punto di vista del diritto ma-
teriale, per sapere cioe quali siano le persone la cui situazione giu-

quali siano i sog

ridica ¢ immediatamente modificata, in senso favorevole o sfavore-

vole, dalla pronuncia del giudice che accoglie la revocatoria, «
stabilire in primo luoge quali sono 1 soggetti del rapporto di ga-

ranzia tutelato, ed in secondo luogo — poiché la revoca si dirige

contro un atto posto in essere dal debitore con effetti r ruardo ad
» acquirente, ed eventualmente contro atti successivi inter-

un te
venuti fra questo terzo ed altri subacquirenti — quali criteri ser-
vono a identificare il primo acquirente o i subacquirenti.

5 appena il caso di ricordare che & normale, ma non ¢ neces-
sario che i sogoetti della revoca siano anche i soggetti del giudizio

di revocas le regole della legittimazione materiale sono assai diverse
da quelle della legittimazione processuale.

In primo luogo la revoca riguarda i soggetti del rapporto ac-
2510

cessorio di garanzia. Poiche si deve ritenere che i titolari di qu
rapporto sono di necessitd anche i titolari di un rapporto principale
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di obbligazione, si dice esattamente che la revoca ¢ data al creditore
coutro il debitore.

Il creditore ¢ il soggetto attivo: la revoca & una sanzione che
opera a tutela del suo diritto. Cio & detto espressamente nel

12355
che considera la revoca fra gli effetti dell’obbligazione.
Il creditore ¢ il solo soggetto attivo della revoca: la olarita

di altri diritti patrimoniali non legittima materialmente
questa tutela.

a chiedere

D’altra parte tutti i creditori possono ottenere la revoca, i
to, s’intende, di essa sussistano i presupposti. La titolaritd di una ga-
ranzia reale accanto alla garanzia generica puo essere rilevante ad
escludere la sussistenza dell'eventus dammi, in quanto dal debitore
sia dimostrato che la garanzia specifica & sufficiente a tutelare il
creditore; ma non & certo sufficiente a negare ad esso, da un punto

1 quan-

di vista astratto, la possibilita di ricorrere al rimedio della revoca.
La proposizione ¢ oggi cosi evidente, che, sebbene essa in passato,
¢ specialmente per il diritto romano, abbia dato luogo a qualche
discussione, non merita pitt lungo commento (1).

Anche la revocatoria fallimentare & tutela che opera a vantag-
gio dei creditori ed esclusivamente di essi. Il fatto che essa ineri
sca ad un’esecuzione concorsuale, e sia promossa dal curatore, de-
termina una modifica del regime processuale dellistituto, non dei
caratteri sostanziali di esso. Fin che non si dimostri che la massa
dei creditori o Pamministrazione fallimentare costituiscono una per-
sona giuridica a s¢, il modo di realizzazione della tutela non puo
influire sulla direzione e sul contenuto della tutela medesima (2)

(1) Nello stesso senso del testo, cfr. Materini, Revoca cit,, n. 8o, p.

322 8553
Brezzo, Revoca cit., n. 83, p. 135 ss.; Bu

5
iRA, Azione pauliana cit., n. 110,
P- 503 ss.; ANDRIOLI, Azione revocatoria cit., n. 20, p- 80 s., che nota come il
disposto dell’art. 2080 c. c. non influisca sulla soluzione del problema. Nel di-
ritto romano invece la dottrina piti autorevole nega ai creditori pignor.
possibilita di agire in revoca: cfr. Sorazzi, Revoca cit., p. 168 s..

(2) S. Sarra (Regola giuridica del fallimento, Riv. dir. comm. 1939, 11,
n. 5, p. 331 s.) nega che il curatore del fallimento, in quanto esercita le azion;
reyocatorie, sia un rappresentante dei creditori; egli invece eserciterebl:
potere che gli spetta quale amministratore del fallito. A mio SOMMESSO avVviso
questa opinione non pud essere accolta. Se il fallimento A il fine dj soddisfare
in via esecutiva i creditori, ed il curatore puod avocare a s¢ un potere ad essi

atizi la

DE un

TP T
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Cio ¢ a dire in

enere anche per le altre revocatorie sp i
quella penale e quella in tema di liquidazioni coatte amministea

tive. La sussistenza di determinate situazioni fa si che certi credi

torl (revocatoria penale, ¢ revee a nelle liquidazioni coatte arn-

rative) o che tutti i creditori (revocatoria fallimentare) possa-

minis

no ottenere la tutela del lero diritto con speciali facilitazioni pro-
cessuali. Ma, si ripete, per cid non & modificato, in e specie,
il regime di diritto materiale dell'istituto: sogoetti d
mangono sempre 1 singoli creditori, perché essi sono i soggetti del
diritto di garanzia.

L'aver determinato che la revocatoria & azione diretra
lare il diritto di garanzia conduce ad una esatta delimitazic
della qualita di creditore. 1l titolare di un diritto re:
di un diritto assoluto, in tanto puo esercitare la revocatoria in quanto
per effetto di una violazione di esso, si sia costituito un rapporto di
obbligazione di risarcimento fra il titolare stesso ed un’altra perso-

a revoca ri-

= O comunguae

na: come nel caso dell’art. 439 cpv. ¢ ¢ (3). Ma ¢ chiaro che in

1

casi del genere la spettanza di un diritto reale ¢ rilevante solo in

quanto ¢ la causa

rustificativa del sorgere del diritto di credito e,
percio, del diritto di garanzia.

La revoca non tutela che il diritto di oa generica: le ga-
ranzie reali, appunto perch¢ anno questa quality, sono dorate di
una tutela pin intensa (4).

normalmente spettante, cio significa che 'amministrazione fallimentare impor-
1a, a questo riguardo, una rappresentanza necessaria o upa Sostituzione o una
SUrFOAZIONe creditori da parte del curatore. Ancera su questa opinione del

5.\["]'.-\ il! L".l}]. \v"l, nota —;.

{3} Bt
possano impugnare con la revecatoria gl awi del de cwiner, ¢ ovvie; essi non
avevano nessun diritto di credito in suo confronto, € nemmeno un'aspettativa
tutelata. Ma Anno 'azione detta di rivendicazione (art. 1096 c. c.).

(4) Percio Popinione la quale ammette che il creditore ipotecario possa
esercitare la revocatonia contro alienazione dell'immebile ipotecato  (SATTA,
Atit fraudolents cit,; n. 1103 ¢ 16.6,1930, Martiniello ¢, Javarone, Foro #t. 1931,
I, 36} deve ritenersi contraria alla funzione stessa della garanzia reale: cir.
Ascovt, Se il creditore ipotecario possa rmpugnare con Uazione pudiana Palie-

zione pawlicna cit., n. 102, p. 457. Che poi 1 legittimari non
P 457 E i

nazione del fopdo ipotecato fatte dal debitore, Fove it. 1931, 1, 36; AxpioLr,
Enere erro-

Azione repncatoria cit, n. 20, p. 8o 5. Allo stesso modo si deve ri
nea l'opinione, recentemente manifestaty (A, Genova 1080934, Foro i, 1935,
I, 819 ed ivi Neta contraria di G. Stovrt), che il creditore ipotecario possa
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yposiziane che la revoca & data ai soli creditori sembra
tuttavia contraddetta da alcune disposizic

i di legee. Tale, come si

L

e e g1 = e
vedra, non ¢ il caso dell'art. 687 c. p. c., nel quale ¢ prevista una re

voca a favare dei creditori, e, a fayore dell'aggiudicatario, un’ altra

=l

azione da illecito extracontrattuale, che percio non di luogo ad una
revoca (cfr. n. 63)

Unz:

VE L | §

€ propria cccezion 1 sembra di-

sposta dall’art. 680 ¢. ¢., che ric

onosce anche a1 cesstonari di un par-

tecipante alla comunione, oltre che ai suoi creditori, il diritto di i

pugnare una divisione consumata in frode. L'accenno ai cessionari

costituisce un’innovazione rispetto al corrispondente art,

franc,, e deriva da un’opinione inifestata dalla dottrina formatasi

sul codice Napoleone, che estendeva
causa

il rimedio a tutti oli aventi

=

| condividente: anzi tale ¢
1

N0sCe .".”L:h(_' nek 1

enstone un'autorevole dottring
stro diritto al disposto dell’art. 680, in base ad
ntita di »

ric
un’affermata id

2 15)

In realtd invece, in tanto il cessionario pud impugnare la i

| visione con la revecatoria, in quanto egli abbia la qualith di ere-
| ditore. Se in sede di divisione la quota del cedente & stata formata

con beni di valore inferiore a quello che vi avrebbe dovuto e

compreso, o con beni difficilmente apprensibili in sede di e

sere
U-
lente si rifuti
tto una violazione diretta del diritto

zione forzata (ad esempio mobili, denaro) che il ce

di consegnare, sussiste innanzit
di credito del cessionario: percio 1 puo chiedere il risarcimento
dei danni al
stato leso insieme anche il diritto di gara

dente. Ma, se questi & insolvente, con la divisione &

zia del cession

ario, sia
che la quota risulti di minor valore della quota indivisa, sia che ri-
sulti composta di beni non apprensibili in sede di esccuzione. In

questo caso & data al cessionario la revocatoria.

si dimostra che,
di fronte alla lesione del suo diritto di credito, egli pud rivolgersi

servitl imposta sul fonde ipotecatn, E

oca di una chiaro

nno non pud de * al ereditore i1potecario, p quest] pud

zione sul bene ipotecato trascritti dopo 'iscri-

. L. Covierro, fpoteche cit, p. 254 ss.,

zione de

(s} E. &, rp cit, 1X; paree 111, n.

La ¢

) P 1093 85, Contra.
. in Vassacwy, Trattate cit, 1V, 2, Torino, 1939, 0, 1or,
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sul rimanente patrimonio del cedente per ottenere il risarcimento
€X art, 1218 ¢. ¢, manca eventus damni. Questa soluzione mi sem-
bra conforme ai principi; e significa che l'eccezione disposta dal-
I'art. 680, rispetto alla norma che la revoca spetta solo al creditore
a tutela del suo diritto di garanzia, ¢ di pura apparenza. Del resto
il cessionario, in quanto titolare di un diritto reale, non trarrebbe
alcun utile dall'esercizio di una revocatoria; ne si potrebbe trovare
alcun fondamento alla stessa.

L'estensione della revoca di cui all'art. 680 ad ogni avente causa
anche di cose determinate, in tanto ¢ ammissibile in quanto a questo
avente causa sia riconoscibile, come al cessionario, la qualitd di cre-
ditore.

N costituisce eccezione alla norma che la revoca spetta solo a1
creditori il disposto dell’art. 2112, perché questo, come si ¢ notato,
prevede un rimedio, di carattere meramente processuale, assai di-
verso dalla revoca: prevede cio¢ un semplice intervento ad adiu-

vanduwm in un giudizio vertente fra un terzo ed il soggetto a cui
favore 51 ¢ compiuta la prescrizione, nel quale giudizio questi abbia
omesso di proporre la relativa eccezione. Percio, in conformita al
disposto dell’art. 201 c. p. c., I'art. 2112 ¢. ¢ concede il rimedio de
guo ad ogni interessato (cfr. n. 12).

Se invece la rinuncia alla prescrizione abbia carattere negoziale,
soltanto 1 creditori, e non altri interessati, come & ;__ft.‘.]]tff:llll’!{:[li’t.‘ rico-
nosciuto, possono valersi della revoca.

36. — Notevoli discussioni a sollevato in dottrina la determi-
nazione dei soggetti che possono valersi dell'opposizione revocatoria
a norma dell’art. 512 €. p. ¢

L'aver identificato 'tmpugnazione in contesto come l'estensione
della revocatoria alle sentenze porta a ritenere limitata ai creditori
la possibilitd di valersi del rimedio in questione. Cid ¢ conforme an-
che alla lettera della legge, che, a differenza di quanto ¢ stabilito
nell’'art. 510 in tema di opposizione di terzo ordinaria, nell’art. 512
st riferisce esclusivamente ai creditori (6).

Prevale invece oggi nella dottrina un'opinione che ammette ad

(6) In questo senso la dottrina meno recente: cfr.,, per tutti, Morraga,
Commentayio cit, IV, n. 348, p. 534 ss.

7 COSATTING = La revecae degli altd froudolentd,
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agire in opposizione revocatoria non i soli creditori, ma anche altri
soggetti, che in genere sono definiti come titolari di rapporti derivati
o dipendenti da quello deciso (7): manca pero ogni accordo sulla
determinazione precisa delle categorie di questi terzi.

Senza entrare in una discussione che, per dare utili risultati,
presuppone risolto il problema dei limiti soggettivi della cosa giu-
dicata, mi limito ad escludere la possibilita di estendere per analogia
— poiché questo ¢ il solo modo di applicare I'art. 512 ad ipotesi in
esso non previste (8) — una norma di carattere eccezionale, quale
credo si debba ritenere I'art. 512 c. p. c. (allo stesso modo che Darti-
colo 1235 c. c.). I terzi titolari di rapporti dipendenti, se non sono
anche dei creditori, sono tutelati esclusivamente con l'intervento ade-
S1VO.

37. — Il primo soggetto passivo necessario della revoca, che si
deve considerare, ¢ il soggetto passivo del rapporto di garanzia, e
cio¢ il debitore.

La sanzione opera innanzitutto contro di lui, in quanto egli
¢ autore dell’illecito a danno del creditore agente. Per effetto della

revoca si modifica in suo confronto — si vedra poi in che misura
— Teffetto che la legge normalmente fa derivare dall’atto di dispo-
sizione.

Si deve ripetere per il debitore quanto si ¢ gia osservato per il

(7) Crovenpa, Principi cit., § 86, p. 1014 5.5 BgT-rr, l.)[;-[;.m processuale cit.,
n. 219, p. 724; ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ar terzi, Mllanq, 1935, 0. 192
s., p. 317 ss.. Contra, perspicuamente, il CARNELUTTI (Szxt.cnm cit,, II, n. 597,
p. 618 s.), che limita ai creditori della parte socc?mbcntc il potere d.j proporre
I'opposizione ex art. 512 ¢. p- C. Non sembra pero c'hc questo rlﬂ?Cle sia con-
cesso anche, come vorrebbe il CARNELUTTI, al creditore che abbia partecipato
al proccsso'in qualitd di interventore adesive, appumo‘perché anche l'opposi-
zione del creditore & un’opposizione di terzo (cfr. n. 10).

(8) Cfr. Berr, op. l. cit. Non mi sembra convincente la spiegazione
data dall’Ariorio (op. cit., n. 192, p. 317) sulla ragione per cui lart. 512 no-
mina i soli creditori e non tutti i titolari di rapporti dipendenti: la legge
avrebbe voluto concedere, per ragioni di opportunita, il rimedio in questione
anche ai creditori che non siano titolari di rapporti dipendenti, quali i creditori
titolari di una semplice garanzia generica, Questa splcgazionc mi pare contraria
lla funzione dellistituto, che tende a garantire proprio questi creditori contro
il giudicato ottenuto dal debitore con frode, allo stesso modo che la revocatoria

contro il negozio fraudolento.

-y
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la revoca ¢ diretta innanzitutto e neces
:
un debitore.

'i'!]T'lCJ'I[(.‘ Ccontro

In particolare cid ¢ da tener presente nella revocatoria fallimen-
tare: essa attua i suoi effetti én primo luogoe contro il fallito, il quale

ne vede modificata la propria situazione giuridica in misura mag-

;;jtn'c_- di l|:](f!|.l che dertverebbe dirertamente dalla dichiarazione di
fallimento.
Questa affermazione che, a quanto mi sembra, ¢ di tutta evi-

denza, a un peso notevole per aley

oni che si dovranno

eouito, quando si trattera d 1one passiva al giu-

élla revoea fallimentare (cfr.

38. — Il secondo soggetto passiva necessario in ogni specie di

La revoca ¢ diretta a fare venir
meno gli effetti dannosi di un’attribuzione patrimoniale, la quale
suppone l'esistenza di un destinatario. Questi, in quanto vede limi-

voca 1 t:llil‘n:!]it' dal iia'i_lilrl}'

tato in qualche mode 'effetto di un negozio dispesitive del debito-
re a suo riguardo, subisce gl effetti della sanzione dell'illecito del
debitore.

Chi si debba considerare come acquirente nella revoca degli atti
fraudolenti, non ¢ detto nella legge; ma in genere pud essere de-
terminato con una certa facilitd, ove si tenga presente la funzione
dell'istituto, Terzo acquirente ¢ colui al quale deriva o pud derivare
un vantaggio patrimeniale per effetto dell'atto di disposizione del
debitore.

In primo luogo dunque & terzo chi acquista mediante contratto
col debitore; ma ¢ anche terzo chi, pur non partecipando alla for-
mazione del negozio, fruisce dell’'effetto patrimoniale dell'atto del de-
bitore, come colui che acquista un diritto per effetto di una rinuncia
del debitore. In questo secondo caso la qualith di terzo, come ¢ ovvio,
si determina soltanto per un fatto successivo e distinto dall’atto del
debitore (esempio: accettazione dell'ereditd, in seguito alla rinuncia
del debitore).

Talora il terzo acquirente pud essere occultato per effetto di una
interposizione fittizia di persona; la quale pud avere appunto lo sco-
po di far apparire come soggetto del negozio fraudolento una per-
sona di cui sia pit difficile provare la malafede, ¢, in particolare,
quella specifica malafede prevista nell’art. 709 n. 1 ¢ co. Allora il
creditore agente pud aver interesse a far valere prima della revo-
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catoria la simulazione, per dirigere poi la sua azione contro il vero

RC({UH{'F[].L'.

'n.‘_'i].'\|| |'ic'||.| revocas: | \'Ili\

vi sono del s
che derivano dall'acquirente imme

39. — Infir
acquirenti, coloro cioe
ita di un diritto sulla cosa da questo alienata. An-

~diato dal

\]'L'l":ll(!:'L' 1a titolarita

ch'essi sono soggetti della revoca, questa determina sotto

fficacia dell'atto di a

st — una certa rorma i1

alcuni presuj

a base del loro diritto. Si vedra in seguito

che

¢ del tempo con cu si ¢ verificato l"]._'\_]|_||\.r.-; del

ra in suo confronto o me

revoca of nante una

emente da una par-

estensione di effetti della sentenza, indipenden

tecipazione del subacquirente al giudizio di revoca; o per effe

una partecipazione del subacquirente allo stesso giudizio,
[l terzo subacquirente si identifica appunto per la titolariti del
diritto sulla cosa alienata in frode dal debitore, e successivamente

Non si

essere sacrificato il diritto del subacquirente.

> esaminare qui il modo in cut pud

( [Erzo acquire




Caprroro IV.

PRESUPPOSTI DELLA REVOCA

§ 1. — Presupposti relativi al creditore.

SOMMARIO: 40. Programma del capitolo. Il principio dell’anteriority del

credito. — 41. Anterioritd dei crediti a termine o sotto condizione. — 42. Pre-
tese eccezioni al principio dell’anteriorita. — 43. L’anterioritd del credito e la
revocatoria fallimentare. — 44. L’anteriorita del credito e la revocatoria penale.

40. — Nel presente capitolo sono esaminati i presupposti ma-

teriali, o, secondo la terminologia del Chiovenda, le condizioni del-
I'azione revocatoria (r). Questo primo paragrafo riguarda i presup-
posti relativi al creditore agente, il secondo quelli relativi al debi-
tore, il terzo quelli relativi all’acquirente ed, eventualmente, al su-
bacquirente.

L’alienazione fraudolenta ¢ stata definita come illecito contrat-
tuale del debitore. Ora un comportamento in tanto pud essere de-
finito come illecito, in quanto sia presupposta I'esistenza di un ob-
bligo che imponga un certo comportamento. Se non c¢'¢ un rap-
porto giuridico di garanzia, e percio, @ parte debitoris, un obbligo di
garanzia, l'atto di disposizione patrimoniale da lui compiuto non
puo essere definito come fraudolento; e percio il creditore il cui

(1) Principi cit., § 3, p. 96 ss.; Istituzioni cit., I, n. 19, p. 59 ss. Il Ber,
Diritto processuale cit., n. 35, p. 149, parla di requisiti della ragione. Sulla no-
zione di presupposto materiale, cfr. ancora Herrwic, System des deutschen
Zuwvilprozessrechts, Lipsia, 1912-1919, I, § 100, P. 254 5..
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non puo commettere un illecito rispetto a coloro che sono divenuti
creditori in base ad un titolo sorto successivamente.

L’assenza di un accenno specifico all’anteriorita del credito nelle
norme sulla revocatoria non puo essere considerata come un argo-
mento per cui si possa escludere la necessita del requisito in questio-
ne, poich¢, come si ¢ notato altrove, le norme sulla revoca presup-
pongono l'enunciazione dell'art. 1948, che fa espresso riferimento
ad una garanzia prestata coi beni presenti e futuri.

Recentemente I’Auletta @ mosso alcune obbiezioni contro il prin-
cipio dell’anterioritd, osservando giustamente che esso deriva dalla
teoria dell’illecito (3). La critica del ricordato autore ¢ impostata
in parte sulla speciale teoria circa la natura della revoca da lui pro-
posta (cfr. n. 23), in parte su alcuni argomenti di ordine sistematico.

Rispetto alla teoria dell’Auletta, ¢ da notare che, nonostante
quanto egli osserva, presuppone anch’essa il principio dell’anterio-
ritd del credito: in tanto viene meno la liberta di disposizione del
debitore — scrive questo autore — in quanto «esistano dei creditori
in condizioni d’incapienza o di strettissima capienza » e l'atto porti
ad una diminuzione della loro garanzia (4). Ma quando devono esi-
stere? La risposta & ovvia: al momento in cui 'atto ¢ consumato;
e cio equivale ad affermare il requisito dell’anteriorita. Un creditore
per un titolo sorto posteriormente all’atto di disposizione non su-
bisce una diminuzione di garanzia. O, in altri termini, il potere di
espropriazione dello Stato non pud affermarsi su beni che non fanno
pit parte del patrimonio del debitore.

L’altro argomento, certo assai piu grave, addotto contro il prin-
cipio dell’anterioritd, ¢ quello delle numerose eccezioni che la dot-
trina e la stessa legge & costretta a portare al principio stesso. Ma,
come si vedrd fra breve, delle eccezioni alcune sono soltanto appa-
renti, altre si possono giustificare in varie maniere, altre derivano
da un offuscamento del principio, che si spiega forse con una lenta
evoluzione dell’istituto verso regole nuove che non sono pero an-
cora dominanti.

41. — Occorre determinare quando si possa dire che sussiste

(3) Revocatoria cit., p. 152.
(4) Revocatoria cit., p. 153.
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un diritto di garanzia anteriore all’atto fraudolento. La risposta &
oyvia: quando esiste un qualunque diritto di credito anteriore ad
€s50.

In genere si precisa opportunamente che non ¢ richiesta la
quiditi del credito, ne che esso sia accertato in forma giudiziale

Si ammette di solito che pud essere tutelato con la revoca an-
che il credito sottoposto a termine iniziale (6). L'affermazione tut-
tavia mi sembra debba essere precisata. Essa vale certamente nel
caso si tratti di un termine che sospende il pagamento del credito;
mentre ¢ meno sicuro se sia accoglibile anche

termine che
sospende il sorgere dello stesso rapporto. Tale distinzione suppone
clhie, con una recente teoria, la quale sembra csatta, si neghi il
rattere cogente dell'art. 1172 ¢ €, per cui il termine apposto alle

per il

ci-
abbligazioni ne ritarda .\.nh_mm Pesecuzione, e si riconosca la possi-
bilitd dell'esistenza nel nostra diritto di un termine della seconda
specie ricordata (7).

Nella pr1m1 ipotesi & detto che Pammissibilita della
ria non pud essere dubbia, perche il rapporto accessorio

revocato-

sorto al momento in cui si ¢ costituita P'obbligazione non ¢ esso stesso
sottoposto a termine. Nella seconda ipotesi, sebbene 1l caso sia dubbia,
propenderei per la possibilita della revoca a favore del
ditore, applicando per analogia il disposto dell'art. r171, di cui fra

breve.
Riguardo ai crediti sottoposti a condizione, la dottrina giusta-
mente q_[r.ﬂmgm. Per quanto concerne la condizione risolutiva non

sono mai sarti né potevano sorgere dubbi, poiché, per effetto di essa,

Vandero, Sett. Cass. 1939, 3243 C
i, Sinossi giur, fas rt, 1235 1938, Carletti ¢, Cece
1938, 8os; C. 235, Jt,g;'z Carfi ¢. Di Bartolo, Fore it. 1938, 1, 1358,

(6} Marerini, Revoca cit, n. 85, p. 331 5., ed ivi Giorey,
Brezzo, Revoca citi, 1. 84, p- 137 55 SATTA, Atti fraudolenti c
La fattispecie ¢ gli effettr giur dici prelimimary cit,, p. 462, Non sem
catoria cit., 1. 15, p. 75) che la deca
a nel caso di insolvenza dall’art. 1196

345 S
Rusino,
esatta

o (171

Posservazione dell’ Anpriont (Azione re
denza dal beneficio del termine dispo
rende inutile la questione: il creditore pud non aver interesse a valersi della de-

€ [ll|'|£t\-']€1 \i.'lltl' [L‘r‘llﬂ_ ]] sun ciritto l|l l'll'l’]fla

cadenza,

(%) Ariana, Le vicende del rapporto giuridico e loro cause, Torino, 1939,
p. & s.. Diversamente invece, sul carattere dell’art. 1172 c. ¢, Ruswvo, La fati-
specie city P 462
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non ¢ condizionato il sorgere, ma il risolversi del rapporta (8). In-
vece a proposito della condizione sospensiva, il problema ¢ meno
semplice, e vi ¢ una notevole carrente nella dottrina che nega l'am-
missibilita d revoca (g).

La questione mi lascia piuttosto perplesso: ¢ probabile che, per
risolverla esattamente, si debba vedere se sia applicabile alla revoca
il disposto dell'art. 1171, secondo il quale «il creditore puo, prima
che siasi verificata la condizione, esercitare tutti gli atti che tendono
a conservare i suoi diritti ». Un argomento a favore di tale applica-
zione sarebbe questo, che da un punto di vista empirico ¢ possibile
attribuire alla revoca carattere conservative (cfr. n. 23). Daltra parte

¢ dubbio se il credito sotto condizione sospensiva sia accompagnato
da un diritto di garanzia incondizionato; ma in ogni caso si po-
trebbe pensare che 'espressa attribuzione dell’azione conservativa,
dall’art. 1171 wtilitatis cansa, senza tencre in considerazione

l“"\['f.“
il fondamento dogmatico della revoca, ¢ argomento testuale che
supera ed assorbe ogni considerazione fondata sulla natura giuridica
del rapporto condizionale in relazione con listituto esaminato.

In conclusione, probabilmente ¢ da accogliere I'opinione che am-
mette la possibilitd di chiedere la revoca anche durante la pendenza
della condizione sospensiva. La natura dell'effetto della revoca, come
si vedra, & tale che esso & conciliabile con la situazione di pendenza
in cui ancora si trova la condizione; poiché la revoca non determina
nessuna conseguenza patrimoniale diretta, ma si limita a rendere
possibile nel future un'esecuzione.

(8) Sarra, lenti cit., n. 108; Praston, Ripert ¢ Esmem, Obli-

pations cit. AnprioLl, Acione revocatoria cit, n. 10, p. g5 S
; g} Br
Rirert ¢ Esmemn, op. ct., 0, 955 P 258 5.5 AwprioLy, ‘op. cit., 0, 7, p. 76 $5;
Rusine, La fattispecie cit, p. 403 Quest'ultimo autore inguadra il problema
a teoria degli efferu prr]imi]mrr di una fattispecie mon ancora completa:
appunto anche il diritte di credito sottoposto alla condizione sospensiva;
ora — seguita il Rusmvo — un effetto preliminare pud sorgere solo in guanto
sia ammesso da un'apposita norma, e nel nostro caso tale norma non sus-
siste. Nego minorem: probabilmente la norma espressa ammissiva della reve-
cataria a tutela del eredito condizionato si deve vedere nel disposto dell'art.
come ¢ detto nel testo, Ammettono la revoca: Matgrmi, Revoca at,

0, Revocd

, 0. 84, p. 139 5.5 SarTa, op: cit, n. 108; Pranior,

b
n. 85, p. 331 ss., ed ivi Grorsy, Note, p. 345 53 Paccuiont, Obbligazioni cit,
p. o8 55 Butera, Aziome pawliana €it, 1. 108, p. 495 5.1 Grouser, Action

paulienne cit., n. 375 5.
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tacco contra il principio dell’anteriorith ¢ mos-

42. — Un forte a

sa dalla |r]|_:|'|_\l'r['||li{_'|'|'.r’_l e da una parte della dottrinay st afferma che

1INtEso 111 SEnso

1 non deve ¢ssere

ITOS0,

il principio dell’anteriorits

¢ che in particolare la revoca si deve ammetter y 'atta frau-

quas

dolente sia 1zia i

to pi ardinato allintento di sotrrarre

» che sta per sorgere (10).

| stione & certo assal delicata: ma sembra che la n

lla revoca non ammett: una simile in-

da ripetere che in tanto sussiste |"_|||;|.'|

dell'opinione qui combatt

4 €. p. nel quale la tendenza ad una
ittura all’abbandor |
ehbe stata seguita dallo st

he questo a

principio dell'anteri

‘!1':_:i-\|.1||l‘.'r' (r1), Ma non mi

nte: art, 194 C. P& .||\J=....

Iclo, non

forma ecce generall, € che

16 applicare oltre i casi in essa preveduti (cfr
Draltra ]
la

dimin

net quali,

€55d4T10 I|'._'I'|J_'_'.|'.'r' _ll principio

non ¢ invece necessaria (12). Cost,

nate

me che di luogo alle ac

esempio, nell'ipote

1, \[II:||:1 ( agli alimenti che impug come

1tenza fissa gli ali

'.!IIIEcI!-'"'.I.l ll!|':i|i"!5.|.’.‘:-|!]l.' 1

C 1.4.1038,

In. 22.12,1930, Morron

inche, nello stes
: it, 1938, I, 1, B84 Gir -
Brezzo, Revoca cit., n. 81, p. 127 s5.; Nast,

Bertocchi . Tinarelli, €

su M
Neta, in D

193
cesi, Nel senso del testo, per interg

Vi

12, 11, gy, ed ivi dottrina e giurispradenza fran

EVAT rigorosa, Matgrivg, Rey

Cit,, n. Bz, p. 320 553
(=) Eiz
(tz} Non vi & eccezione al prinei

. 0, 2, Stnpssi Giur., fasc, 407, art, 1235,

SCTILLG i

1928 cit.; C. Sez. Un, 22.12.1030 ¢

io nel caso di

evocatoria esercitata da
to fraudolento, in fc

chi & divenuto

ante

za di

olare di un credito rigre al

cuiont, (b6

Lo stesso

und cessione posteriore ad esso: PAc

principio vale per il credito d

omi cit., p..95

ILArIo;

il credito di cur egh & divenute tite

missane

lare ¢ sorto al momento de

cambiale, ¢ percid e

1 pud impu-

re un atte fraude
Turchio, Sett. Ca

ato posteriore a questa data: C. 2971938, Barresi c.

. 1939, 108,
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menti, da parte della persona su cui incombe I'obbligo di prestarl

: i’
1NESe

amente si parla di eccezione al principio dell’anterioritd, e per-
cio, di revocatoria concessa per un credito sorto posteriormente al-
I'atto fraudolento. Poiché I'obbligo alimentare — di qualunque spe-
cie si tratti — non ¢ mai costituito dalla sentenza. Senza affrontare
qui il problema della natura dell’obbligo alimentare, che si discute
specialmente a proposito dell'obbligo legale, ¢ certo che esso sorge
In quanto ne sussistano 1 presupposti, indipendentemente da una
pronuncia del giudice (13). Questa si limita ad accertare Desistenza
di un obbligo gia attuale, e a determinare la misura degli alimenti;
ma 1l diritto preesiste.

Percio l'alienazione fraudolenta, fatta in previsione della sen-
tenza, ¢ diretta a eludere 'adempimento di un obbligo che gia esiste,

ove consti del bisogno dell’alimentando, e, secondo una certa
dottrina, questi abbia chiesto che gli alimenti gli siano corrisposti.

Il principio dell'anterioritd ¢ cosl rispettato.

In altre ipotesi in cui invece risulti che veramente ['alienazione
¢ stata compiuta allo scopo di frodare creditori futuri, il rimedio, a
quanto mi sembra, si trova fuori del campo della revoca. In primo

luogo & da ricordare che il creditore — anche per un titolo poste-
riore all’atto — 2 la facolta di far dichiarare la simulazione dello
stesso: e losservazione ¢ importante, perche la frode in genere si

accompagna appunto con la simulazione. In secondo luogo, soc-
corre la tutela penale del contraente contro I'insolvenza fraudolenta
e contro la mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giu-
dice (art. 641, 388 c. p.). Tali norme si presentano nelle ipotesi in
questione come un complemento della revocatoria, quando questa
non pud operare, per mancanza del presupposto dell’anteriorita.

Si ¢ anche sostenuto che nella specie il creditore puo essere tu-
mezzo della norma repressiva del dolo, quale vizio del vo-

telato ¢

(12) 1 problema della determinazione del momento in cui sorge I'obbligo
] \ Sl 5
alla prestazione alimentare ¢ connesso con quello della natura giuridica dell’ob-
bligo medesimo. Sulla questione in genere, cfr. Cicu, La natura giuridica del-
Lobbligo alimentare fra congiunti, Riv. dir. civ. 1910, 145 s5., Spec. 0. 19, p. 172
ss.: e, recentemente, sul carattere dichiarativo della sentenza che statuisce sul
'assegno alimentare, HARDOUIN, O.\':eruqmozlzi alla. sent. Cass. Chambre des
eq. 5.1.1938, Panassier c. Level, Rev. crir. lég. et jur., 1938, 467 ss..
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lere (art. 1115), 0 in base all’art. 151 (14), Mi sembra pero che
ne I'una né l'altra azione si possano invocare nel caso. Non la Pl
ma, perché man

ca quel raggiro che ¢ elemento essenziale

'i\lll]
come vizio: la volonti contrattuale del contraente non ¢ stata de

s

terminata nel suo contenuto fondamentale dal fatto d

parte. poiche¢ di nerma la promessa d

con

SCIVAre una g

generica non entra nel contenuto espresso o implicito della volonti

contrattuale. Non la seconda, perché se non ¢ leso 'obbligo di garas

Zla Verso !l CJ'I_'.liit';['L 011 51 inl:'m_l.l_ t|L|.llt‘ 'di[rl) [.I'r||L|.IITIL'[I\'i 51 |-€|»w.|
riconascere ad un illecito dell’alienante.

Chi contratta d

we essere cnriosys della situazione patrin lile

della controparte; ¢ deve attribuire a propria enza 1l danno

a cui va incontro nell’ipotesi qui con

a dottrina ]‘-i'l"\'.llf_."h_' ritiene «che
lla r

mza dell'anteriorita del credito (1s).

in sede fallimentare e vocatoria

propria

venga meno [Ces

L.a

attinenti alla natura dell'esecuzione, Si osserva che la revoca ordina-

\ffermazic

¢ giustificata dalla dottrina stessa con ragioni

ria si trasforma da misura di difesa individuale in misura di

collettiva; percid non pud profit che alla massa come tale,
che sia piu possibile distinguere in essa i creditori anteriori dai cr

ditori posteriori all’atto fr

udolento (16).

Bisogna riferirsi, aggiunge il Cicu, al carattere

= s1 manifesta nella connessione fra |

sive operazioni: « cio implica che il dovere

zienda commerciale, SUCCes-

del commerciant

nel

conservare ai creditori le garanzie dei loro crediti, non si individua-

editc

lizzi distintamente di fronte ai singoli ¢
me dovere di conservare all’azienda il credito che ne ¢ la vitan (17).

ma s1 gualifichi co-

[ principio accennato troverebbe inoltre una spiegazione storica nel

(14) Marering, Ret i cit.,
p. g6 s.; Bogzzi, art. cit. 1235,
Matering, £ Imietito it I n. 4oz,
p: 837 ssi; Ciov, Obbligazione ait,, p. 108 55 Cu 1 & Crew, Fallimenta cit,,
n. 246, p. 217; Rocoo, voce Fallimento cit., n. 35.

(16) Bowerer, Cil..

\17) Obbligazione cit., p. 19g. Cosi anche:

C. 28.6.1930, Giacobazzi ¢, Fall

Busi-Bergamini, Temi em. 1930, I, 1, 161.
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Hoa 160

carattere dell’actio ,r'err'.frm:'x del diritto romano; ¢ nc]
diritto statutario (18).
U

fallim

a dottrina del

punto, a mio avviso, non puo essere dubbio: che la revoca

tare determina il suo effetto — qualunque esso sia — sempre

d van

gio di tutti i creditori, anteriori € posteriori: questa & una

a soddisfazione
dei creditori concorrenti, attuato nella ]ll'l.}CL'i'h.JF-'l |";l||'[mcnr.1rc.

sicura conseguenza del principio della solidarietd nel

Ma qui st pud dire che 1l prinapio della necessitd dell’anteriorita
1

ael cre t

to nella sua sostanza resta salvo

sebbene sia meno evidente:
n 1 beni soggetti ad ese-
cuzione in seguito alla revoca, ma pro quota su tutti i beni comprest

1] creditore posteriore non tanto si soddi:

nella massa, senza tenere in considerazione il mode in cui essi sono

ettati all’esecuzione,

Altri punti sono invece da d re, specie in ordine al regime

della revocatoria ex art. 708,

1Zitutto se si possa impugnare con €ssa un
1

di tutti i crediti facienti parte della massa: problema di am-

Occorre vedere i

ositivo compiuto dal debitore in un momento anteriore

SOrg

missibilith della revoca, come si vede, non di determinazione dei sog-

getti che ne possono trarre vantaggio, una volta che essa sia stata

pronunciata.
Si & detto da alcuni, in base alle
pud darsi revocatoria ex art. 708 c. co. s¢ almeno uno dei

ioni che esporro fra breve,

\.'1']'.
crediti non sia anteriore rispetto alla data dell’atto fraudolento (19).

ermazione ¢ esatta; ma non di ancora la soluzione giusta del

ma.
esatta, perché se si riconosce che la revoca, anche quando ine-

risce ad un'esecuzione concorsuale, ¢ diretta a reprimere un illecito,
e 1 . " > rodi
si deve ammettere la necessith della sussistenza di almeno un credi-

81 Sul sistema remano cfr. SoLazzr, Revoca cit, p. 160 ss..
e cit., I, n. 280, p. 342'5;; GAUDE

2, 1, 1, 178, n. 17; Bozzi, art. ¢it, n. 5, Stmoss giur, 13
Maj c: Masotti, Giur. it. 1933, 1, T, 1042. i€
. p. 221 &) nell'art. richiede il requisito d

447, -art.

TRICIEG s 1

nian (Fa 1. 104 :
oli effetti della revoca al singolo creditore

terigrita, ma limita

interiorita: nella

80, — Per la necessitd ¢

su questa opinieng, cir. 0. ! ; L
ede fallimentare nel diritto francese, cfr. Percerou,

, P 1014 555 ed 11 dettrina,

1a ordinaria’ in
y I o 745

revacata

Fu
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tore, il cui diritto di garanzia sia stato leso con latto

al carattere orpanico della azienda commer

L acce o ;'nlu'r‘

un buon argomento de iure condendo per svincolare la
revocatoria fallimentare dalla frode e dare allistituto ug

meramente obbiettive. Ma non puo certo valere de ture

»C MMial, e55erc
arattere
to, Vi

sono dei casi in cul 1 creditori anteriori sono nettamente distintt dai

creditori posteriort all’atto impugnato: ad esempio quand primi

1in un cor

) statl ¢ rdato (z0). Se si volesse obbiet

qui app la revocatoria non citarsi, perch lor

to carattere organico dell’azienda commercia-

che la sussistenza o meno di questo carattere

1za di fatto di caratt

1
_|||_

Organico € una circ

-amente economico

Ee l"!!‘{_"{]).":'i' non  puo £ HI C pe
in bile il pris io dell'anteriorith del
fin qui il dissidio Fra due opinioni & piutto orico:
pratica, in mancanza di creditorn anteriori, ¢ 1myj Ivo
ipotest affatto speciali, provare la frode del commerciant ira tut

v Pand
e 1 azione

vergenza fra le ine a pratico rilievo ad altro proposito: si

indo 1 ].\l'lﬂ:'i]\'.ul I!l':]“‘. sod

tratta ci Ii vedere — fermo rest
le ¢ ugualitaria di tutti 1 creditori f

nti parte della massa — se

essendoct creditort anteriori, la revoca debba

itelare Uinteresse di que-

sta ner limit in cw e stato leso il diritto di garanzia dei creditor:

riori, appure anche oltre questi limiti, magari fino a int

> di tutti 1 debitt del fallito: Per chiarire 1l

rrale soddi

> per

I'importanza |

tica, st puo fare un esempio. Tizio comme

te vende 1] su I monio immobiliare, del valore di 100, allo scopo
di frodare 1 suoi creditori, ai quali deve in tutto 50. I
malafede

irJI]], i'Li anzi, per L‘l‘\.'L‘il'\l -f_'\'c_'!]lll.lll[.!, attiene un:

itare 1 creditory, se far:

pensa ¢

loro r

sul Prezzo. Ma 1 creditori PET il momento non si mMuovono.

Poi la situazione economica -ale peggiora rapidamente e j

debiti di Tizio aumentano, f

lisce. B’ giusto che,

Vi sono dei ori anteriori per so, il terzo, sia pure di

20) C, 30.3:1933 cit.r il Supremo Collegio 4 osservato appunie che pella
a,

= NON SUssisiey e l]l'”-i[!lcl"'-l.'[]llfl concordato, 1 preteso caratlere

n
1 4Z1EN0C lii.

inwativo de




PRESUFPPOSTI DELLA REVOCA I11

per effetto della revoca fallimentare ex art. 708 debba sopportare ||IL
tutto il valore del bene sia destinato a soddisfare la massa dei crec
tori, senza che Veventus damni sia limitato all’entitd della violazione
della garanzia al momento in cui ¢ stata commessa® La risposta ne-
gativa sembra ovvia: il curatore, che agisce a tutela della massa,

dimostrare entitd del d:

o subito dai creditori anteriori, & di

questa chiedere la riparazione: ed allora gli immobili saranne sc

getti all'esecuzione fallimentare — a favore della massa — limit
mente alla misura di

Altrimenti ci si deve adattare a svincolare la revocatoria da ot
criterio di proporzione fra 'entitd del danne arrecato e le cons

L

TUEN-
ze della sanzione: ed ammettere in principio che chi acquista da un

commerciante sapendo dellesistenza anche di un sole creditore, per
una somma minima il cui diritto di garanzia stato violato, corre
il rischio di vedersi un giorno portar via tutto quello che i acquistato.
Il che non sembra, oltre tutte, utile alla sicurezza del commercio.
Per qu

0 concerne my

ipotesi dell'art. 5o c. co., si pud
dire che il [\rlnu[nr: dell’anterioriti & salvo, per la pratica
identitd fra i credit

i che fanno parte della massa ¢ quelli esistenti
al momento della data di cessazione dei p:

ramenti.

44. — A pit gravi problemi da luogo il principio dell’anterio-
rita del credito in tema di revocatoria penale, ove sembra evidente
che esso non sia richiesto. Di fatti & chiaro che i crediti di cui al-
I'art. 189 ¢ p., cl

e sono appunto quelli tutelati con la revoca penale,
sorgono dopo che il colpevole a4 poste in essere l'atto fraudolento:
cio vale per tutti gli atti compiuti prima del reato (art. 1o4) e per
alcuni degli atti compiuti dopo di questo (art. 193). Mentre per quelli
Ia proposizione ¢ di tutta evidenza, per questi ¢ da osservare che i
crediti per le pene, per le spese di procedimento, per la difesa del-
Pimputato e per il rimborso delle spese processuali alla parte civile
(art. 18 n. 1, 2, 5 ¢ 6) sorgono soltanto in seguito al procedimento,
e quelli derivanti dalle spese relative al mantenimento del condan-
nato negli stabilimenti di pena, e dalle spese sostenute da un pub-
blico istituto sanitario a titolo di cura ¢ di alimenti per la persona
offesa, durante la infermita (art. 189, n. 3 e 4), sorgono dopo del
reato in un momento che non st puo determinare a priori, e che,
nel secondo caso, pud essere anche anteriore all'alienazione fraudo-
lenta.
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E probabile che il legislatore sia stato tratto a formulare pre-
cettl in questione in base ad un'analogia di principi con le norme
degli art. 708 € 709 c. co., basata sulla massima di comune esperien-
za, che chi a commesso o sta per commetiere un reato ¢ spinto a
dis

rre 1 suoi beni per sottrarly all’esecuzione delle sanzioni pecu-

niarie, al pari del commerciante che, trovandosi in istato di cessa-

zione dei pagamenti o prossimo allo stato medesimo, cerca di sot-

il suo patrimonio all’'esecuzione concorsuale. Senonché non

si ¢ tenuto abbastanza presente cl

16, mentre |'HII'!'("!!.| |ir.||;| rEvoca

ad un'esecuzione concorsuale rende poss nella revocatoria fal-
limentare, una meno rigida applicazione del principio dell'anterio-

rita del credito, sun principio del genere poteva autorizzare la

deroga allo stesso nella revoca penale. Di modo che d si trova di
fronte ad una norma che, mentre per ogni rispetto richiama la re
voca, dificilmente si puo spiegare con i prinapi di questo istituto
per quanto riguarda il requisito in esame,

Ne st puo dire che cio imjln.’l:l che nella .\]'r.'\i'\' il consilin
fraudis

losa determinazione di nuocere ai

leve essere limitato alla de

lato un tale li-
a dalle norme di legee in materia, ¢ d'altr

=tz

creditori

licati mell’art. 18g c. p. (21}, poiche da un
mite nen de i
non basterebbe, in a

one di un obbligo attu:

1 parie

wza dell’elemento ogg vo della vio-

e i garanzia, ad attribuire carattere il-
lecito all'alienazione compiuta dall’autore del reato.
La sola spiegazione che si puo dare alle norme in esame mi

_\c:'.n'm'u :_!I_I'.'.il;]: L'l]i_', con |“3|:ﬂr&i?.if1‘.1i_‘ CECr_'}”.IH:':.iIr.‘, 1n I".’_L,'icjl'u_ 15:_‘”:;

importanza degli interessi tutelati, la le impone ad un soggetto

un certo comportamento m vista di un obblige futuro ed eventuale di

garanzia: la inosservanza di questo comportamento vale come ina-

te esistente,

dempimento di un obbligo di garanzia attualmer

(21) Varentt, Llazione revocatorta a difesa delle senzion: civnd del reato

cit, n, 11, p. 146 5.,

-
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§ 2. — Presuppost| relativi al debitore.

elementi dell'illecito del debitore, — 46, 1l consilinm

fraudis come dolo. — 48. Il consilizom

noziane I consdisem

mento ogeetive dell'illecito del debitore: azione
NOZIONE, 51. Nesso di causaliti fra 'a-
ntus damni. — s2. Bstensione del danno, -

e Colpa. 10.

=0. L'events

53
54. Identifi-
JRE FEVOCH-
L g a dell'atto di-
1za della funzione sociale dell’atto giu-
1e alla revocabilitd. 57. Rilevar i

a dell'identificazi dello ste

e

Il'II]EL'l‘. sul

toria ¢ sull timpugnazion [Es LB

car danno,

S|1HOSILIVC
|

ra dell’ef

ia dell’atto giu-

izione alla revecabihith, In ispecic:

|i‘n revaoca in rt_'ll'.l?.l('JH[‘ ﬂ}.‘:ll ﬂtLi

ridico 10

truttura

quantitativa dell’atto
ilitd. Classificazioni. — 59, Omissioni ed alti
rinuncie. — 61. Divisione. — 6z.

. In isp

rgetto un dare, Revoca e prioritd nella traserizione del-

ti aventi retto un fucere, Rewve
aventi per oggeito un praestare: la revoea delle concessioni di
5. Pagamenti. — 66, Dazioni in pagamento. 67. Assunzione
¢ ohbligazioni.
45 In questo paragrafo I'illecito del debitore che & a fonda-

mento della revoca ¢ analizzato nei suol vari elementi: consilinm

frandis, atto di disposizione, eventus damni.

I ere s dice che la revoca a per presupposti il consilium
fraudis ¢ V'eventus damni, ed anche, secondo alcuni, I'anteriorita del
Ora, mentre per questultima la denominazione di presup-
posto credo sia opportuna, il consilium fraudis ¢ Veventus damni si
devono definire pitt correttamente come semplici elementi di quel-
lillecito del debitore, nel quale invece si deve identificare insieme il
fondamento ¢ il presupposto principale della revoca. Limitarsi a dire
che consilium fraudis ed evemtus damni sono presupposti della re-
voca, senza tentar di indagare se essi costituiscano assieme un'entita
giuridica, che si possa classificare in categorie gia note, significa rinun-
ciare ad approfondire la ricerca sul contenuto sia del considium fran-
dis che dell'eventus damni, ¢ quindi sulla natura della revoca (1),

L I'('\li .

(1) Ad esempio, quando si dice (Garsaenari, Concorso dei creditory cit,,
p. 361 5.) che la revocatoria tende « ad ottenere nei confronti del creditore [rau-
dolento e dello stesso debitore, l'accertamento dell'avvenuta frode e del pre-

q COSATTING = L Fevoen deghi aftl froudelents,
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Invece I'inquadramento che

¢ qui proposto consente, a quanto mi
sembra, di chiarire sia il concetto dell'uno e dell’altro elementn ¢}

i caratteri dell’alienazione fraudolenta.

Se l'alienazione fraudolenta ¢ un illecito, in essa si dovranno
-
b0 |

riconoscere oli elementi che sono propri del concetto stesso di ille-

g

cito. Sebbene non vi sia accordo nella dottrina sull'identificazione di
questi elementi, si possono fssare alcuni punti con una certa si-
curezza.

Un pnmo clemento dell’illecito & certo la colpa: essa, intesa in

so lato, come comprensiva della colpa in senso stretto e del dalo,

rappresenta ancora il eriterio fondamentale di imputabilita (2)

si riconosce che nel nostro diritto vi ¢ un vero e proprio principio

generale in que

to senso, che risulta con chiarezza, sebbene sia espres-
so limitatamente 1 extracontrattuale, dall'art, rrs1
tto dell'uomo che arre ri, obblig:
quelle per colpa del quale & aveenuto a risarcire il dannoy. Allo

campo della c

¢. €1 « qualunque danno ad a

§s0 principio si ritiene ispirato 'art. 1225, in tema di mnadempimento
dell’'obbligazione.

Altro elemento essenziale, per comune consenso, alla nozione
di illecito &, per adoperare i termini dellart. 1151, 1l « fatto dell’
che

il fatte dannoso. Il danno deve

rreca danno ad altrin:

un L'::L'I'Til"‘u']ft'il 1'1= 1a

e dell'illecito ¢ non soltanto un presup-

L1spe

posto necessario per 'applicazione di quella speciale forma di san-
zione che & il risarcimento (3). Colpa e danno sono ghi elementi ma-
teriali dell'illecito.

Ad essi, secondo la dottrina pit autorevole, si aggiunge, come

pati creditore

wdizio conseguenteme

lente che le no

is e di eventus damni restano
H,.p s00.'%; p.

I'ampia rassegna delle diverse teorie di diritto ted Wargomento
in Martox, Les fondements de la responsabilité avile, Panigi, 1938, n. 1 ss,,
By Sulla nozione di imputabiliti in genere, cfr. Anzi-
Lotr, Teoria generale de

zioni di consiliem frau: 1 tutto oscure.

(2) Leosiarn, Schuldrecht

4 55, P. Ctr. anche

o e francese

3 . T? 85, P. _‘l 55.
responsabilitd dello Stato nel dirvitto internazionale,
Firenze, 19
(3) SALEILLES, Frude sur la théorie générale de Uobligation, 2" ed., Pariai,

, p. 12 5 Bern, Dintte romano cit,, § 79, p. 414 ..

1got, n. 303, p. 350; Carnerwrrr, J danno e il reato, Padova, 1026, n. 3 ss.,

P. 17 5.3 Berrt, Diritto vomano cit, § 79, p. 417. Contra: G. Scavuro e Ru-
pino, voce [lecito (atto), in Nuovo Digesto staliano, V1, Torino, 1938, n. 4
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elemento formale, Viniuria (4), che si definisce come violazione di
un obbligo dell’agente o lesione di un diritto altrui (probabilmente &
pit precisa la prima di queste due formule, ma la questione non
interessa in questa sede). Liniuria dat esse all’illecito. Quando, piu
sopra, si ¢ identificato il fondamento della revoca in un illecito, si &
giunti a questo risultato appunto in quanto si & stabilito che Paliena-
zione fraudolenta ¢ violazione dell'obbligo di garanzia del debitore,
ed anche lesione del corrispondente diritto del creditore.

Devono essere esaminati qui i due elementi materiali dell’aliena-
zione fraudolenta. Come ¢ chiaro, il consilium fraudis deve essere
identificato con I'elemento della colpa in senso lato, e I«atto fatto
in frode delle ragioni dei creditori», in quanto sia pregiudizievole a
questi, con l'elemento del comportamento dannoso.

46. — L’elemento psicologico dell’alienazione fraudolenta & tra-
dizionalmente indicato col nome di consilium fraudis. La legge non
dice pero in che cosa esso consista; percid il problema della determi-
nazione del contenuto della frode rappresenta una delle questioni
tradizionali della revocatoria.

La dottrina, che preferisce evitare inquadramenti sistematici, e
cost non riesce a dare un’interpretazione rigorosa della norma in-
completa, si preoccupa specialmente di definire il contenuto minimo
suficiente del consilium fraudis; il che & certo utile da un punto di
vista pratico, ma non basta per la costruzione dogmatica del-
Iistituto, poiche questa deve tener presente ogni possibile gradazione
d’intensita del volere nel debitore alienante in frode.

L’insegnamento che riduceva il contenuto del consilium fraudis
allanimus nocendi (s) oggi si puod dire abbandonato. Nella maggio-

(4) BerT1, Diritto romano cit., § 78, p. 408 s.; ScapuTo e Rusvo, voce cit.,
n. 1. Tale elemento ¢ chiamato dai penalisti antigiuridicita: cfr. MEzGEr, Di-
71110 penale, trad. it. di Manpavari, Padova, 1935, § 18, p. 181. Sull'improprie-
ta di questo termine, cfr. CarneLurT, Teoria generale del reato, Padova, 1932,
0. 11, p. 23 ss.

(5) Brezzo, Revoca cit.,, n. 70 s., p. 112 ss.; SATTA, Azti fraudolenti cit.,
n. 7 ss.; AUBRY e Rau, Cours cit., IV, § 313, p. 226; e, con alcune limitazioni,
PranioL, RiperT € EsMEIN, Obligations, 11, in Traité cit., VII, n. 930, p. 232 ss.;
JosseranD, Les mobiles dans les actes juridiques, Parigi, 1928, n. 191, p- 238 ss.3
Rrpert, Regle morale cit., n. 165, p- 313 ss.




116 CAPITOLO QUARTO

ranza dei casi, una dottrina cosi severa impedirebbe alla revocatoria
di adempiere alla sua funzione sociale. Questa esige che sia possibile
reagire anche contro quell'alienazione che ¢ stata fatta con semplice
prevedibilitd del danno; e la prevedibilita del danno non basta a co-
stituire il dolo.

La teoria oggi dominante ritiene di sclito che basti, ad integrarc
il consilium fraudis, la coscienza o consapevolezza di recar danno
creando una situazione di insolvibilita, o aggravandola, se preesi-
ste (6). Tale opinione non si fonda su alcuna giustificazione dogma-
tica, n¢ sul significato letterale delle parole comsilium fraudis, che
suggerirebbero piuttosto di accogliere la teoria piu rigorosa sopra

ricordata; ma & sostenuta solo in base a considerazioni, pii o mx

rilevanti, di ordine pratico; ed ¢ formulata con tali incertezze e varieta
da autore ad autore, che si intende come nei tribunali questo punto
sia oggetto di continue discussioni, piu che ogni altro della revoca.
L’inconcludenza dell’opinione dominante sul contenuto del consi-
liwm fraudis ¢ bene rispecchiata, mi sembra, nell’enunciazione data-
ne da un autorevole scrittore, che ad essa aderisce: « La coscienza
di recar danno, cio¢ la previsione di nuocere si concreta nella scienza
che il debitore ha della propria insolvenza attuale o della insolvenza
in cui lo ridurra la disposizione patrimoniale »; e ancora: «l'oppo-
sizione tra animus nocendi e coscienza di danneggiare non ¢ del resto
cosl recisa e netta come potrebbe sembrare e come ¢ ritenuta dai

(6) MareriNi, Revoca cit., n. 56, p. 185 ss.;; n. 66, p. 246 s.; Giorot, I/
consilium fraudis nell’azione pauliana, Foro it. 1898, 1, 22; Ib., Obbligazion:
cit,, IT, n. 272, p. 365 ss.; Venzi, Note a Pacirici-Mazzoni, [stituzioni cit., 1V,
ps 5oty L vieLLo, Nota, in Giur

. 1t., 1897, 1, 1, 990; CoNrorTI, voce Azione
revocatoria, in Nuovo Digesto italiano, 11, Torino, 1937, n. 55; Paccriony,
Obbligazioni cit., p. 89; DEmocuE, Obligations cit., VII, n. 1033, p. 409; Co-
LN ¢ Caprrant, Cours élémentaire de droit civil francais, 7" ed., Parigi, 1931-
1932, II, n. 259, p. 247 s.; GROUBER, Action paulienne cit., n. 59, p. 110, secondo
il quale la frode sarebbe un atto che all’agente deve apparire immorale in ra
gione della conoscenza del suo stato patrimoniale. Per il diritto romano cfr.

Sorazzi, Revoca cit., p. 112 ss.. Giurisprudenza costante: C. 13.1.1939, Labriola
c. Soc. Samica, Mass. Foro it., 1939, 22; C. 21.7.1938, Chiavacci c. Fall. Catta-
neo, Sezt. Cass., 1938, 1314; C. 8.2.1937, Maisano c. Logozzo, Sett. Cass., 1937,
356; C. 16.3.1936, Giannerini c. Caciolli, Serz. Cass., 1936, s01; C. 12.2.1936,
Garzia c. S. A. Un. Esercizi elettrici, Setz. Cass., 1936, 341; C. 18.2.1932, Bo-
netti c. Alberici, Giur. it., 1932, 1, 1, 389.
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fautori delle due opposte teorie. Praticamente accade che chi ha
scicnza della propria insolvenza e quindi coscienza di danneggiare,
ha anche Iintenzione di nuocere: a ogni modo da quella coscienza
si pud presumere amimus nocendin (7).

La debolezza di questa teoria sta proprio in cio, che essa prescin-
de del tutto da ogni considerazione attinente al fondamento della
revoca. La sua autorita deriva esclusivamente dalla tradizione.

E chiaro che, per risolyere il problema, bisogna risalire ai prin-
nta ¢ un illecite civile, il contenuto

Se lalienazione fraudole
deve consistere nel dolo o nella colpa, salvo che la

volitivo di essa
legge non disponga espressamente in modo diverso (8). Una diversa

volonta di legge non s vedere nella stessa parola frode.
Questa caratterizza ab antiguo Uistituto della revoca, che a subito
una profonda evoluzione. Sembra legittimo pensare che, nonostante
a verificato, parallelamente allo

¢ del nome di frode; si

il permaner :
sviluppo romanistico: dell’elemento psicologico nell'illecito civile, un
processo di estensione del contenuto dell'illecito del debitore contro
cui reagisce la revoca; in modo che accanto al dolo, abbia acquistato
rilevanza anche la colpa. E la colpa credo sia il contentto minimo
del ¢. d. consilivm fraudis.

rto l'opinione qui avanzata porta a dover prescindere dal re-

Ce
quisito, comunemente posto, dell’effettiva previsione del danno. Cio
perd non significa estendere di molto, da un punto di vista pratico,
Pampiezza del consilium fraudis, perché la colpa consistera il pil
delle volte nella prevedibilita del danno. D'altra parte & giusto che
possa essere colpito il debitore che, ignorando per negligenza la sua
situazione patrimoniale, danneggia 1 suoi creditori con atti di dispo-
sizione (g).

(7) De Rugctero, Istitusioni cit, 1L, p. 164 testo ¢ nota. La stessa im-
precisione- nelle osservazioni di Praxiov, Rieert ¢ Esmemn, op. Loat, supra,
nota 5, e di Nast, Nore in Dalloz périodique, 1933, 11, 97 ss..

{8) Sembra contraddittoria Uopinione del Maspriovr (Considerazions cit.,
1933, I, 1 85, n. 3) che, pur fondando la revoca sulllillecito del
debitore, esclude che il consilium frawdis possa configurarsi come colpa, per-
ché la revoea avrebbe bisogno di una nozione specifica dell'elemento soggettiva.
E questa, come si € visto; ¢ anche l'opinione della dottrina dominante, che pe-

Fora Lomb,

o non deriva da un‘indagine rigorosa sul fondamento dell'istituto.

1g) Nello stesso senso, sostanzialmente, anche il Cicu, che ammette si
possa agire in revoecatoria anche quando manchi nel debitore la coscienza del
danno, se cio avyenga per ignoranza inescusabile (Obbligaziane cit., p. 6o s.).
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Si deve esaminare piu particolarmente i caratteri del dolo e della
colpa, in quanto momenti volitivi di un’alienazione fraudolenta.

47. — Quanto al dolo, tutti sono d’accordo nel ritenere che esso
puo costituire 'elemento soggettivo dell’illecito del debitore. Anzi

potrebbe sembrare, come si ¢ notato, che il termine consilium fraudis
importasse un riferimento necessario ed esclusivo al dolo; ma si &
visto come esso oggi costituisca una denominazione assai imprecisa
del momento volitivo della violazione dell'obbligo di garanzia.

Vi ¢ un caso pero in cui la legge pone a fondamento della
revoca soltanto il dolo e non la colpa: I'art. 512 c. p. c., che parla ap-
punto di dolo o collusione a danno dei creditori. L'esclusione della
colpa ¢ qui dettata evidentemente dall’opportunitd che il creditore
non abbia il potere di sindacare la diligenza con cui il debitore i
condotto un giudizio; specie perché contro 'eventualith di una di-
fesa negligente ¢ concesso il rimedio preventivo dell’intervento ad
adiuvandum. Collusione poi, non vi ¢ dubbio, ¢ lattivitd dolosa del
debitore e, insieme, dell’altra parte in giudizio, a danno del creditore.
11 fatto che la legge ricordi anche Iipotesi del dolo accanto a quella
della collusione, indica innanzi tutto che non & sempre
cessariamente un concerto doloso fra il debitore e altra
allora il termine dolo sarebbe stato inutile, bastando quello di collu-
sione; se pol occorra il dolo anche nel terzo litigante col debitore,
o sia sufficiente il dolo di questo, si vedr} in seguito (cfr. n. 78).

Questione assai incerta ¢ quella di determinare, nella specie, il con-
tenuto del dolo: se cio¢ anche nell’ipotesi dell’art. 512 C.
richiamare il principio c#dpa lata dolo aequiparatur. La dottrina pre-
valente ¢ per l'affermativa: si ammette infatti che il creditore puo
agire in opposizione ex art. 512 se il debitore abbi
di una difesa perentoria, come ad esempio nel caso che non avesse
prodotto in causa una quietanza di pagamento (x0). Il confine fra
dolo e culpa lata & incerto e vi sono infiniti
scussioni; in ogni modo si deve andare molto cauti in questa esten-
sione del concetto di dolo; e ammettere I'opposizione soltanto quan-

do ¢ da ritenere ragionevole che I'omissione sia coscientemente rivolta
a danneggiare 1 creditori.

richiesto ne-

parte, perché

p- C. s1 possa

a omesso di valersi

casi che si prestano a di-

(10) Garrueer, Opposizione del terso CIE

Iy SIO0 w8y TpitigEiE. e
, . . ) ; .
paR1, Lopposizione di terzo revocatoria, Riv. dir,

proc. civ., 1927, I, n. 5, p. 98.
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8. — Piu complessa si presenta l'indagine relativa alla colpa.
Infatti i dubbi che rendono difficile determinare quando un'aliena-
zione non dolosa sia tuttavia revocabile sono gli stessi che rendono
meerta la nozione di colpa. Qui si ripresenta il problema, sempre
attuale, di stabilire quale sia il contenuto minimo della frode. Suc-
cede spesso che il creditore considera frode quella che per il debitore
¢ semplice prudenza negli affari.

Certo ¢ che, se I'alienazione fraudolenta ¢ un illecito, la distin-
zione fra dolo e colpa ¢ in essa legittima; e si deve percio respin-
gere le teorie che non vogliono riconoscerla nell'ambito del consi-
lium frawdis. Ma quando si pud dire che un’alienazione ¢ colposa ?
Il eriterio comunemente accolto della previsione o della consapevo-
lezza del danno, si ¢ visto, non serve allo scopo.

Esso infatti non corrisponde al normale contenuto della colpa,
che si suole esattamente identificare in un comportamento negli-
gente di fronte ad un obbligo (r1).

Nel caso che qui interessa, ¢ negligente quel debitore, che per-

seguendo un suo qualunque scopo, anche lecito, aliena dei beni,
senza tener presente che, cosi agendo, fa venir meno la garanzia
dei creditori in modo che essi possano risentire danno.

Prevedere il danno che arrechera la propria azione non ¢ ancora
illecito. Se mai la previsione pud essere, come ¢ in diritto penale (art. 43,
1 comma c. p.), una qualifica, non lelemento caratteristico della
colpa: la teoria classica soggettiva parla di prevedibilita (non di effet-
tiva previsione) del danno come fondamento della colpa, ma in
quanto questa prevedibilitd inerisca ad un compertamento negligente.

Invece, se si richiede una effettiva previsione o consapevolezza
del danno, si rischia di peccare in certi casi per difetto, in altri per

a dimostrare la sussistenza della frode, se tale consapevolezza non
concorra con un comportamento negligente. Ad esempio io debitore
vendo un mio stabile — unica garanzia dei miei creditori — allo scopo,
per ipotesi accertato, di procurarmi il denaro con cul acquistare subito
dopo, a condizioni particolarmente favorevoli, un altro stabile, Pur

(r1) Mezger, Dirstto pengle cit, § 46, p. 367 ss.; CARNELUTTI, Teoria ge-
nerale del reato cit, n. 70, p. 212 58,
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do 10 previsto che la temporanea assenza di un'effettiva zaran-

zia rende incerta la situazione dei creditori, non si puo dire che la

mia alienazione sia fraudolenta, ENnza;

anche se per circost

duto 1l
- |:| I'I‘.']\'I|i’:_"-'lle/-’..‘: =i'= -'|.|'|'.-'I \.":.If
|

-.i~;||’|i|[:.||||, |||| non sa

quante Ve, ¢
atto di alienazione sia dannoso o no, ¢
compie, ere trattato: me ‘-_":ior di chi conosce le sue condizin
patrimoniali 7 Percio si dovrebbe parlare, se mai, di sempli
dibilita del danno.
Del resto, "I;\.Eil'h'l.lfl 'opinione o di
vista pratico, | della consapevolezza.
indizi 10 stato d'animo, si ri : lella
1 mindizio di pre Se 51 di che

CnzZa ‘amministrazione delle cos :
3} svol atto, avrebbe dovuto prevedere il
std perc anto di cons (15

adito alla re

rio precisare il contenuto dell'elemento oggettivo
el debitore, quale presupposto della revoca.

ando il testo dell’art. 1151 con quello dell’art. 12

|
comma, viene spontanea V'osservazione che il primo, che descrive la

fattispecic generica dell'illecito extracon attuale, fa richiamo alla

colpa e all’atto pre a lesione del diritto altrui;
escrive la fattispecie di determinato ille-
cito contrattuale, si richiama insieme alla colpa ed alla lesi
diritto altrui (frode alle ragioni dei creditori), ma

mentre il secondo

1a]
uc

, PEr quanto attienc

o con cui si consuma I'illecito, accenna soltanto all'atto del de-

bitore, e non alla necessitd ol

1€ questo atto sia dannoso: cid sienifica
che la de

rizione della fattispecie, contenuta nell'art. 1

C 235, non &
completa, in quanto non dice come si atte

nell’alienazione fraudole

11l requisito del danno

Ora, poiche si deve giungere all'enunciazione inte
norma, superando la formula frammentaria.
5 :

ale della
che essa a derivato dalla
slativa, se si vuole individuare nella sua
la fattispecie dell'alienazione fraudolenta, occorre tener
presente come latto di disposizione da parte

Sua eve

Zione storico-le

complet

del debitore concorra
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insieme all'eventus damni a costituire Pelemento materiale oggettivo,
e cioc 1l comportamento dannoso.

La reciproca posizione di questi due momenti ci & indicata dalla
dottrina dell’atto illecito, che, applicando alla teoria generale del di-
ritto una nozione sviluppata dai penalisti, distingue nel fatto puni-
bile I'azione e 'evento (12).

L'azione ¢ di solito definita come il comportamento dell’agente,
conformemente al senso della parola stessa; I'evento come I'offesa
all'interesse protetto dalla norma violata, ¢ cio¢ il danno o il perico-
lo (13). Azione ed evento sono elementi essenziali di ogni illecito.
Sotto questo aspetto i penalisti avvertono esser infondata la distinzio-
ne fra reati di pura attivitd ¢ reati di evento, o, come si preferisce dire,
fra reati materiali ¢ formali; a meno che non la si voglia ridurre
alla constatazione che in certi reati azione ed evento sono necessa-
riamente contemporanei, ed in altri no.

lo credo che ‘questi concetti e I'accennata osservazione valgano
negli stessi termini anche per quell'illecito civile che ¢ I'alienazione
fraudolenta. In tanto la fattispecie di essa & completa, in quanto sia
dimostrato che sussiste (oltre al comsilium fraudis, elemento sogget-
tivo) un atto giuridico del debitore, e che questatto & arrecato un
danno.

Vale la pena di notare qui come I'atto del debitore, che & un atto
giuridico lecito da un punto di vista astratto, e anzi, di solito, un ne-
gozio giuridico, si presenti quale un elemento costitutivo della fattispe-
cie dell'alienazione fraudolenta: in altri termini, la fattispecie del-
l'atto giuridico del debitore ¢ assorbita come azione nella pitt ampia
fattispecie di un suo illecito (14).

Rispetto all’elemento del danno, qui basta osservare che non si
¢ mai dubitato della sua essenzialita nell’alienazione fraudolenta; an-

(12) MezcEr, Diritto penale cit., § 12, p. 115 ss. (che perd intende I'azio-
ne in senso ampio, come fatto punibile); CarneLuTT, Teoria generale del reato
cit,, n. 73, p. 223 ss.; GrispioNi, L'evento come elemento costitutivo del reato,
Annali di dir. e proc. pen., 1934, 857 ss.; DELiTALA, II fatto nella teoria gene-
rale del reato, Padova, 1934 (p. 164: « evento ¢ il resultato descritto nella fatti-
specie legale, lesione dell'interesse che la norma penale intende proteggere »).

(13) Cfr., per tutti, Devrtara, I fasro cit.,, p. 131, 169.

(14) Cfr., su questo punto, THON, Rechtsnorm und subjectives Recht, Wei-
mar, 1878, p. 367 ss., testo e nota 84A
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zi, come si vedrd, numerose norme richiedono espressamente la sussi-
stenza del danno stesso (cfr. n. 50).

Da un punto di vista logico ¢ cronologico, come I'azione precede
I'evento, la teoria dell’atto di disposizione dovrebbe precedere la teo-
ria dell’eventus damni; ma poich¢ l'evento ¢ misura dell’idoneita
dell’azione in genere, e della sussistenza del nesso di causalita, mi
sembra piti opportuno che in primo luogo sia precisata la nozione
dello stesso; in modo che sia facilitato il giudizio sull’idoneitd dei
singoli atti dispositivi a recar danno.

50. — Sebbene il requisito dell'eventus damni sia tradizional-
mente considerato come caratteristico della revoca, l’art. 1235 non lo
nomina: in questa norma ¢ posto in risalto solo quello che, secondo
la nostra legge, ¢ il momento principale dell’illecito del debitore, e
cio¢ la frode. Tuttavia ¢ certo che leventus damni & un elemento
dello stesso illecito; non perche, come si ¢ detto, il danno sia impli-
cito nella nozione di frode (15); ma invece perché ¢ implicito nella
nozione di illecito.

Non sembra esatta I'opinione, assai diffusa, secondo la quale, se
non ci fosse il danno, difetterebbe al creditore I'interesse ad agire, ri-
chiesto nell’art. 36 c. p. c. (16). Mentre questa norma vuol dire che
la parte puo agire in quanto la tutela in forma giurisdizionale sia
per essa la sola tutela possibile nel caso, la necessita del pregiudizio
¢ un requisito sostanziale, perche si possa parlare di lesione del diritto
del creditore.

Del resto, alla necessita del pregiudizio fanno espresso riferimen-
to l'art. 949 c. c. e l'art. 512 <. p. c. (in quanto la fattispecie di questa
norma comprende in s¢ anche quella dellart. sro, che richiede ap-
punto la sussistenza del pregiudizio dei diritti del terzo).

Ma queste due norme, le sole che accennano all'eventus damni,
non offrono alcun elemento per determinarne la nozione: e percio
questo ¢ compito dell’interprete. Diversamente VAnfechtungsgesetz
germanico al § 2 determina la nozione dell’eventus damni nel fatto

(15) Butera, Azione pauliana cit., n. 67, p. 279; Marerint, Revoca Gits,
n. 48, p- 168 ed ivi Grorar, Note, p. 179.

(16) Burera, op. l. cit.; Materint, op. L. cit.; Grouser, Action paulienne
cit., n. 20, p. 37. Contra, per considerazioni analoghe a quelle del testo, Crcu,
Obbligazione cit., p. 57.
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che «l'esecuzione forzata sul patrimonio del debitore non & condotto
ad una completa soddisfazione del creditore o ¢ da supporre che non
condurrebbe a tale risultato ».

In mancanza di un testo, nella legge italiana la nozione del pre-
giudizio si deve determinare in funzione dell'interesse del creditore,
che lazione revocatoria ¢ diretta a proteggere. E cosi, poiché l'inte-
resse © quello della conservazione di beni nel patrimonio del debi-
tore in misura tale e di qualita tale che possano assicurare al momen-
to della scadenza dell'obbligazione la soddisfazione del ereditore
anche in forma coattiva, riesce facile concludere che la nozione di
eventus damni, quale ¢ fissata nel § 2 della legge germanica, vale nel
suoi termini sostanziali anche per il diritto italiano. Questo ¢ infarta
I'insegnamento della dottrina e della giurisprudenza prevalenti (17).

I danno ¢ l'insolvenza. Questo termine non deve perd essere

igido di sproporzione fra Uattivo e il passivo del

inteso nel senso
patrimonio del debitore, come insegna una recente ed autorevole
dottrina, secondo cui «il pregiudizio consiste nel fatto, che, nel mo-
mento in cul P'azione ¢ iniziata, I'attivo del debitore non permette al
creditore di ottencre il pagamento integrale, ¢ cio in ragione direrta
dell'atto fraudalento compiuto d dal debitore » (18). Pud darsi benissi-
mo che il pagamento integrale del debito sia ancora possibile, ma che
il denaro sia nascosto; allora 1l creditore potra chiedere la revoca del-
I'alienazione di un immobile, ove dimostri che non rimangono nel
patrimonio del debitore altri beni da aggredire in via esecutiva.
Insolvenza, prima che esecuzione inutile, nella revoca vuol dire
a cioe della assicurazione che il di-

mancanza di garanzia, mancanz
i realizzato indipendentemente dalla volonta del
giurisprudenza parla spesso di insolvenza rela-
. Percio & possibile ritenere

ritto di credito s

debitore: la ng
tiva (1), rispetto ad un’esecuzione forz
che sussista insolvenza sia quando, per effetto dell’atro, 1 beni del

19) Materiv, Revoca it 8, p. 109, Grouner, Adion palicnne <it.,
n. 7, p. 14; Cicu, Obbligazione cit.y p. 56 ¢ spec. p. 50; Burers, Azone pau-
liana cit., n. 67, p. 280; Sarra, Ari fraudolents cit., n. 36.

(18) Pramion, Riverr e Esmem, Obligations, 11, in Traté cit., VII, n, g28,
p- 231, pero con aleune attenuazioni della formula.

(1g) Cfr., ad esempio, C. 8.7.1038, Carletnt ¢. Cecchini, Setr. Cass
1ar2; C. 3r.1.rg38, D Ciommeoe c. b|m(|‘1. Sett. Cass.,, 1938, 292; C.

Alessi ¢, Banca Coop. Termini L., Sett. Cass., 1935, 30

etih
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: 1go5 valuta la solvenza in finzione di un’event
:.'Li?.iu"r' forzata.

che 1l minimo ¢

o detto ch ido di pregiudizio autorizza

ertmento dell’azione (22

Anche su questo punto mi sembra

non si possa stabilire un principio assoluto: il giudi

. dovri va

lutare caso

caso la situazione del debitore e del cr re. Cosi

dir ad l'\t'!!‘.picl. che 1l creditore del commerciante deve tollerare
certl spostamenti nel patrimonio dello stesso, o certe alien: zioni pe-
ricolose, che sono un portato della stessa

connaturale al rapporto; mentre il er

Vila commer

reiale, un

ditore di un non commerciante

(zo] A, Milano 15.2.1538, Nascimbene ¢ Fall.

Boneschi, Farn Lomb,,

Gulisano ¢, Min. Guerra, Sest
. Grottd, Sett. Cass,
gunsprudenza frar in (Grou

1936, s00. Cir;

Iction pawlienne cit, n.

Note su Mammww, Revoca cit, p. 159
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potra ottenere la riparazione di un pregiudizio anche di entiti pits
hieve. E questo un purnito in cui la valutazione del consilium fraumdis
ella dell'eventus damni sono sty
|

mente connesse,

processualisti indicano il pregiudizio che pud dar luago al-

I'opposizione revocatoria col nome (i pregiudizio di fatto, per distin

pregiudizio giur
(23). Pr

cul &1 promuove l'opposizione non dichiara la sussistenza di un di-

co, che da luago all'opposizione di

riudizio di fatto, perché la sentenza contro

patibile con quello del creditore; ma semplicemente pre-
giudica la realizzazione forzata di questo. Ma anche si puo dire che

vi sia un pregiudizio giuridico in quanto il diritto di garanzia & pri-
vato o ridotto di contenuto: tale diritto di garanzia ¢ incompatibile
on la sus 1 di un diritto assolute d'un terzo sull'oggetto della

i fatton pud dunque mante-

ressione « pregindizio ¢
illa figura generale dell’opposizio IEtto

e ma risg
all dell’azione revocatoria, in cui rientra come spe-
cie anche l'opposizione revocatoria, non pud censiderarsi ne utile ne
Cid

51, L'alienazione fraudolenta e Veventus damni devono essere

che deriva da un

collegati da un nesso causale: st esigenza

la teoria ¢ to illecito, & correntemente affer-
(24}

accennata consente di precisare in quale mo-

o generale de

mata dalla dottrina per la revoc:

OPOSIZI0ne

& deblsaival

are la sussistenza del danno rispetto al creditore

Questo momento ¢ quello in cui & stato consumato latto
), quello della scadenza dell'obbligazione o quello in cui
1 la domanda di revoca P Non ¢ necessaria la prova di un
indizio attuale; basta anche la prova di pregiudizio futuro.

| CHIOVEND®, E’r.f.':.'.';u Gty § 8

L 0. 408, p. 558 s, 0. gro, pe 563 ss. Avcowso, Cosa gindi
n. tg2, p. 318; Berrn, Diritte processuale cit., n. 21y, p. 723. Contra: Lipam

r £
(L'opposizione di terso revocatora cit, n. 2, p. 94), che ritiene debba tratearsi
di pregiud

5. % 86, p. 1014 s i, Lstitu-

ata cit.,

lizto giuridico anche nel caso dell’art. 512, Ma & anche dubbio se si

Avvonio, op. cit;, n. 187 ss, p. 309 ss., e spee. m. 191, p. 315 .
va ) Giorel, Note su N Nt Revoew cit., p. 179; Brezzo, Revoea cit.,
s.; Bowerwr, Fallimento cit., 1, n, 402, p. 835; Conrorti, Azione

revocarorig b, M. 54
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Poiche si deve trattare di un pregiudizio derivante dalla minore
utilitd di un’esecuzione forzata. il momento del pregiudizio va in
ogni caso riferito ad un tempo successivo alla scadenza dell'obbliga-
zione. Fin quando questa non ¢ scaduta, non & possibile un pregiudizio
attuale perché non ¢ possibile esecuzione forzata (non & eccezionale
rispetto a questo principio il disposto dell’art. 1176, perche esso sposta
il momento di scadenza dell’obbligazione): vi puo essere la
attuale di un pregiudizio futuro.

Dunque pregiudizio che sussiste o & sussistito o sussistera al mo-
mento in cui lesecuzione forzata & o ¢ stata o sard possibile. In que-
stultima ipotesi, nulla quaestio. Invece & possibile che l'azione re
vocatoria sia proposta dopo un certo tempo da quando I'obbligazi
¢ scaduta, senza che il creditore sia stato soddisfatto n ‘
mento né per esecuzione: se durante questo tempo per altri 1, che

per ipotesi sfuggano alla revoca, si sia determin 1ta un’insolven
prima non sussisteva, e si possa tuttavia dimostrare la frode del

tore, che conosceva che tali fatti si sarebbero verificati, ecco che an-
che un danno successivo alla scadenza dell’obbligazione sta in nesso
di causalitd coll’atto fraudolento, e tale atto ¢ revocabile. A meno che
nell’inerzia del creditore nel cercare il soddisfacimento del suo d

si possa ravvisare una negligenza — che non si qualifica tuttavia co-

me colpa, perch¢ non importa inadempimento di alcun obl

la quale valga a rompere il nesso dj causalita fra atto fraudolento e
1 5
pregiudizio.

(Ol —

— Nell'eventus damni, rientra soltanto il pregiudizio di-
pendente dalla impossibilitd di una utile esecuzione ? La giurispru-
denza tende, giustamente del resto, a estendere la nozione
tre questo limite. Ma si devono ritenere compresi nel pregiudizio
anche altri danni, che per effetto del ritardo, il creditore abbia su-
bito ? ed in caso affermativo qual’e il criterio giuridico che pone il
limite della imputabilith del danno al debitore ?

Anche qui ¢ bene tentar di inquadrare la questione nei limiti
entro cui, nella teoria generale dell’illecito, si deve considerare il
danno come derivato dal fatto dell'agente. Vengono subito in cansi-
derazione gli art. 1227-122g,

1iche ol-

Si tratta di vedere se essi si possano applicare anche all’ina-
. e ; Z v ; \
dempimento dell'obbligo di garanzia. T opportuno ricordare che &
discusso quale sia in realtd Pambito d; queste norme, che, stando alla
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lettera della legge, appaiono dettate per I'inadempimento dell'ob-
bligazione. Mentre la dottrina ‘lrlmmmh ritiene che sia possibile
applicare in via analogica, e ciod in base ad un'identith di ratio, gli
¢ 1229 (e non Vart. 1_‘_:“' anche al

a colpa extracontrattuale,

ntemente dimostrato, con vari argc ymenty storici e {fﬂumzlru
che non credo occorra qui riassumere, che tutte tre le norme citate
costituiscono « principi generali relativi alla definizione del coneetto
di danne ed alla sua determinazione e quantificazione in ¢
ren (25): affermazione spec te importante in ordine all'art,
1 in genere di strerta

Ime

he invece, come O accennato, si consid

interpretazione, riferendolo e ivamente alla colpa contrattuale,

intesa come violazione di un’obbligazione (26).
dimostrate che l'alienazione fraudolenta ¢ violazio-
rio di un'obbliga

obbligo specifico, anche sé non proj

ne, sembra chiaro che, percio. 27-1220 trovano applicazione
pure

debilita del

1 » . r
€l Nostro caso. A .ELJIC T]E'H.'!]H_'H.':’,I"E']L' I

lolenta la preve-

uto del consiliem

4 come conte

inno non funzio frau
ranza  dell'eventus damni, In partico-

dis, ma come limite della rile

lare, per quanto riguarda Tart. 1228, la previsione si deve riportare

i dell'ol Jn||"'ll di aa-

al momento costitutivo dell’'obbligazione, e per

ranzia; e per quanto riguarda l'art. 1229, OCCOITE ammettere una pii

consilium

sIaVe conscguenza d wedi ] t‘[leL]{: €550 41 per conte-

nuto il dolo, che non quando a per contenuto la colpa.

53. — Per completare Panalisi dell'illecito del debitore, si deve
esaminare, come elemento di questo illecitn, l'atto giuridico che egli
4 posto in essere.

[n primo luogo si presenta il problema dell'identificazione del-
l'atto fraudolento. Problema di facile soluzione quando sia certo che

(25) VErGa, Colpa aguiliana e prevedibilitd del danno, in Seritti per Ar-
cangeli, Padova, 1937, I, p. 562; ¢ gid nello stesso senso: Mosca, Nuowr studi
e nuove dottrine sully colpa, Roma, 1896, p. 26; CarneruTri, Appunti sulle
obbligazioni cit, Riv. dir. comm., 1015, 0. 4, p. 627 ss.

(26) Povacco, Obbligaziont cit., n. 128, Ip. 506 ss.; L. Covieero ., Obbli-
gazione negativa cit, 11, p. 100 s 0, Ct”‘lf)f! ﬂ"?!d-"fr}mu & .ﬁ‘f't’!.-‘r.’.rﬁf)iﬁf.fr del dan-
no, Annali Perugia, L1, 1938, n. 5 ss., p. 86 ss.; Giowar, Qbbligazioni at, V,
n. 140, p. 220 ss. Altra dottrina, e giurisprudenza in VErca, scritto 1. cit
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il danno ¢ determinato da un unico atto del debitore; ad esempio,
da una donazione. Problema invece assai complicato quando il com-
portamento del debitore sia complesso, perche egli compie non uno
solo, ma vari atti.

I criterio di identificazione dev'essere dato dal nesso dj causa-
lita: si deve revocare quellatto che i cffettivamente determinato il
danno.

Vi sono dei casi dubbi: se il debitore vende in frode un SUO im-
mobile, e poi subito dona il prezzo, si deve revocare la vendita o la
donazione? A me sembra che possano essere soggette a revoca sia la
vendita, che la donazione; poiché sia 'una che I'altra sono per sé

ifficienti a determinare un eventus damni: quello determinato dal-

dita consiste in cid che si & sostituito a un bene, che ¢ una buona
garanzia, un bene, qual'® il denaro, che & una garanzia cattiva; c
quello derivante dalla donazione consiste invece nella diminuzione
del valore patrimoniale derivante dall’atto. Prima pero si deve chic-
dere la revoca della donazione, o per lo meno dimostrare, agendo

1l compratore di malafede, che la revoca sarebbe stata inutil-

ment

esercitata in confronto al donatario: altriment] ] compratore,

di mala fede, potrebbe eccepire che per il fatto che il prezzo

vendita ¢ stato oggetto di una donazione, esso ¢ ripetibile, con
la revoca, dal terzo, e quindi in realtd la vendita non a determinato
quell'eventus damni che era per s¢ idonea a determinare.

Altro caso, in cui lidentificazione dell’atto da impugnare pre-
senta qualche difficoltd, si 3 quando Ialienazione fraudolenta ¢
mascherata da una simulazione relativa. Allora il potere di opporre
la simulazione non concorre in via alternativa con quello di chiedere
la revoca, come nel caso di simulazione assoluta (cfr. n. 57), ma si
somma ad esso, poich¢ la simulazione relativa 3 appunto lo scopo
di fare apparire ai terzi come esistente un atto che non ¢ revocabile
o che ¢ piu difficilmente revocabile dj quello simulato; e solo in
quanto si sia utilmente opposta la simulazione, ¢ possibile chiedere
la reveca del negozio dissimulato.

Cito un caso che 6 recentemente osservato: un debitore, volendo
cedere un credito in pagamento ad un creditore per frodare cosi gli
altri, allo scopo di meglio occultare Ia frode, stipula simulatamerite,
assieme ad un prestanome del creditore, una cessione di cr

edito qua-
le controvalore di una somma corrispondente

asseritamente mutuata

e versata dal prestanome al momento de] contratto. Dimostratasi la
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simulazione relativa (cessio pro soluto simulata con 'apparenza di
una cessione-vendita e interposizione fittizia di persona), l'atto &
stato revocato come cessione del credito pro soluto a favore del cre-
ditare che avrebbe dovuto essere l'nrefcrito (27).

R

54. — Vi sono dei casi in cui un comportamento del debitore
determina conseguenze analoghe a quelle di un’alienazione fraudolen-
‘ ta, sebbene non abbia carattere negoziale, nel senso che le modificazio-
ni patrimoniali non dipendono direttamente da esso. Cid ¢ vero in
ispecie per il comportamento processuale: l'effetto di diritto materiale 1
¢ prodotto dalla pronuncia del giudice, e ciog dall'atto di un terzo.
4 Secondo le regole comuni, l'atto del giudice — come atto del terzo
— dovrebbe sfuggire alla revoca, Per evitare che in questo caso la
frode resti priva di sanzione, si presentano due soluzioni possibili: o
la revoca dei singoli atti processuali, sebbene essi non importino per
s¢ alcuna modifica della situazione patrimoniale dell’agente, o la re-
voca dell’atto del giudice, sebbene si tratti dell’atto di un terzo. La
nostra legge segue questa seconda soluzione, e opportunamente, per-
ché cosi ricsce a reprimere anche quel comportamento processuale

che consista in un non facere:

Le ipotesi principali in cui I'atto del giudice pud essere soggetto
a revoca sono quelle in cui l'atto stesso & Peffetto del dolo processuale
a danno del creditore (art. 512 c. p. ¢.) o titolo di una speciale ga-
ranzia (ipoteca giudiziale, art. 709 n. 4 c. co., art. g, 2" comma, 1. 10 -
5 - 1930, n. gos, sul fallimento). Nel primo caso la sentenza ¢ revo-
cata in quanto ¢ il risultato dell'atto del debitore, come se fosse un suo
atto, mentre in realtd & un atto del terzo: iudiciis quasi contrahimus
si diceva un tempo, manifestando in quel guasi I'analogia di effetti
fra la sentenza e il negozio.

Anche nel secondo caso si suppone che sia il comportamento del
debitore a determinare la sentenza di condanna, la quale & titolo co-
stitutive di un'ipoteca — effetto, questo, secondario rispetto a quello
principale della condanna (28) —: in quanto tale, essa ¢ revocabile.

{27) A, Trieste 26.5.1938, Fall. Pioppi <. Stefani, n. 259 ined..

(28] 8. Sarma, Efferti secondari della sentense, Riv. dir. proc., 1934, I,
n. 8. p. 260 nota 2. Invece il CaraymaNDREL (Retroattivita della sentenza e
:erfw'u. giudiziale, Riv. dir. comm., 1933, 1, 0. 3, . 743 85.) ed E. Exrioues (L
sentensa come fatto ginridico, Padova, 1937, n. 40, p. 131 s.) definiscono il

4 - GosATrist - Laorevoce degll abid fraudatentt,
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la proposizione della demanda né Discrizione dell'ipote-a
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colpita in un suo importante effetto. Nel giudizio di revoca occorre e
basta stabilire se fra il comportamento processuale fraudolento e la
sentenza impugnata vi sia un nesso di causalita, e poi determinare se
la data di tutti gli atti processuali con cui si ¢ attuato il disegno frau-
dolento, o dei principali fra essi, sia compresa nel periodo di cessa-
zione dei pagamenti.

Piuttosto ¢ da osservare che ¢ stato forse inopportuno ammette-

re, con lart. g, 2" comma, I. 1930 sul fallimento, collegato con I’art. 709
¢. co., la revocabilita di una sentenza anche oltre il caso di dolo, in
quanto cosl si scuote assai la sicurezza del giudicato, che invece &
tutelata dall’art. 512 c. p. c. in tema di opposizione revocatoria.

Credo che il procedimento legale per cui una sentenza, in quanto
¢ il risultato dell’attivita fraudolenta del debitore, ¢ revocabile ad
opera del terzo, sia qui, come in tanti altri casi, quello della finzio-
ne, intesa appunto come mezzo tecnico per estendere wutilitatis cau-
sa Papplicazione di certe norme — nella specie quelle sulla revoca
— ad alcuni casi che, nella realta comune, assunta come realta giu-
ridica, in esse non rientrerebbero: la sentenza, atto del giudice, &
revocabile come se si trattasse di un atto del debitore.

55. — L’atto fraudolento, per essere idoneo ad arrecare quell’e-
ventus damni che puo dar adito alla revoca, deve portare non tanto
una diminuzione di beni, quanto una diminuzione di garanzia. Se
il debitore dispone di un bene che non ¢ oggetto di garanzia, il
suo atto non puo essere impugnato. Le garanzie patrimoniali sono
date, come dice I'art. 1948, dai beni mobili ed immobili, presenti e
futuri. I beni economici non patrimoniali non anno perd di massi-
ma funzione di garanzia.

Cosi se il debitore stipula un contratto di lavoro (in qualitd di
prestatore d’opera, non di imprenditore, che allora disporrebbe di
denaro), non dispone di un bene patrimoniale, ma solo delle sue ener-
gie, che sono tuttavia un bene economico. In tal caso la revocabilita
del contratto ¢ esclusa, perche il diritto di garanzia non ¢ leso.

A questo proposito ¢ da menzionare un’opinione espressa in due
recenti sentenze, una di Corte d’Appello ed una della Corte di Cas-
sazione, intervenute nella medesima causa: si ¢ ritenuto che la pre-
stazione di servizi — nella specie, autotrasporti di merci — da parte
di un commerciante poi fallito, eseguita nel periodo sospetto, me-
diante i mezzi organizzati a servizio della sua azienda, allo scopo di
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soddisfare col valore dei servizi stessi un creditore a preferenza degli
altri, rientra nell'ipotesi di pagamento anormale, revocabile a nor-
ma dell’art. 709 c. co. Il supremo Collegio motiva osservando che il
servizio di trasporto ¢ cosa; come tale puo essere oggetto di datio in
solutum, e questa ¢ revocabile (30).

Invece ¢ ovvio che un servizio di trasporto ¢ un facere, ¢ come
tale, quantunque sia un bene economicamente valutabile, non & nel
patrimonio del debitore ¢ non rientra nella nozione giuridica di co-
sa. Percio il servizio di trasporto non costituiva una garanzia patri-

moniale a vantaggio dei creditori a sensi dell’art. 1949. L'afferma-

zione che un servizio possa essere oggetto di datio in solutum, seb-
bene esattissima (31), ¢ irrilevante: occorreva vedere invece se og-
getto dell’alienazione erano beni costituenti la garanzia dei credito-
ri. In fatto puo essere anche avvenuto che il creditore che 3 avuto i
solutum 1 servizi sia stato soddisfatto per tal modo nella misura del
100 per 100, avvantaggiandosi cosi sugli altri che avranno dovuto
accontentarsi del pagamento in moneta fallimentare. Una simile
disuguaglianza non conosce sanzione nella nostra legge; ed in ispe-
cie — in tema di fallimento — non importa violazione del princi-
pio della par condicio creditorum, poiche la nozione di diritto vigente
della par condicio ¢ assai pit ristretta di quella logica di uguaglian-
za di trattamento dei creditori; in quanto che si riferisce esclusiva-
mente alla soddisfazione dei creditori coi beni che fanno parte del
patrimonio del debitore (32).

(30) A. Milano 13.4.1937, Fall. Colombo c¢. SI.D.M.E.C., Foro Lomb-.,
1938, I, 291; C. 4.2.1938, stesse parti, Faro it., 1938, I, gog, ed ivi la mia nota
Prestazione di servizi in pagamento ¢ azione revocatoria.

(31) Poracco, Della dazione in pagamento, Padova, 1888, n. A D T4 8%
AvLara, La prestazione in luogo di adempimento, in Annali Palermo, X111,
1927, N. 110, p. 253 s..

(32) Nello stesso senso della Cassazione, cfr. invece Ricur (Datio in solu-
tum di servizi nel periodo sdspetto e azione revocatoria, Temi emil., 1939, I,
1, 16) il quale ammette la revoca, cosi motivando (ibid., n. 5): la datio in so-
lutum dei servizi & concepibile, solo se essa costituisca una controprestazione
in una locazione d’opera, :

/ente per oggetto 1 servizi medesimi, intercedente
fra il debitore ed il terzo creditore; ma perche, in tale rapporto, la prestazione
dei servizi possa valere a estinguere il credito precedente come datio in solu-
tum, anzich¢ come semplice adempimento, si deve ritenere che vi sia, con essa,
una remissione del credito che deriva dalla prestazione dei servizi stessi: e la
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50. — La teoria dell’atto giuridico da impugnare, una volta che
€550 s1 presupponga identificato, porta ora a stabilire quali atti giu-
ridici abbiano da un punto di vista astratto Uideneitd a recar danno
al creditore mediante una diminuzione di garanzie,

La revocabilita di un atto determinato deve essere considerata in
azione a vari caratteri, funzionali e strutturali, di esso.

Considero prima di tutto gli atti del debitore dal punto di vista
della loro funziene. Alcuni di essi st sottraggono alla revoca in quan-
to anno la funzione sociale di provvedere a determinati interessi di
carattere etico, ¢ che percio trascendono la sfera patrimoniale, anche
nel caso che ad essi si riconnettano alecuni effetti patrimoniali.

re

Spesso si dice che non si possono colpire con la revoca gli atti
relativi a quei diritti che I'art. 1234 definisce come «esclusivamente
inerenti alla persona del debitore n. E molto controverso quali siano
1 limiti di questa categoria, cosi laconicamente descritta nella legge
(33): si puo dire anzi che, finora, non si ¢ avuta in argomento una
dottrina soddisfacente. E forse si tratta di una di quelle categorie
che devono essere definite solo imprecisamente, perché la legge pos-
sa essere sempre adeguata al costume sociale: appunto per questa
ragione riesce piu facile ¢lencare un certo numero di atti che si ri-
feriscono a diritti nerentt alla persona, che determinare 1l eriterio
da cui si deduce questa inerenza.

In ogni caso, mi sembra si possa ancora osservare che, in tema
di revoca, la questione si complica, in quanto la razio dell’esclusione
di certi atti dal campo d'azione del creditore ¢ diversa nell'art. 1234
e nell'art. 1235. 1l creditore che si surroga agisce in nome del debi-
tore, ¢ gh effetn delia surrogatoria valgono come se fossero stad
direttamente voluti dal debitore stesso; mentre gli effetti della revo-

remissione ¢ l'atto impugnabile con la revoca. Tutto cio sembra contrario alla
tunzione della dario in solutum ed alla realtd dei fawi. Sulla distm'{.iﬂr.!c fra la
compensazione ¢ il pagamento anormale rispetto all'ipotesi in esame, cfr. Mox-
TEssORL, Compensasione ¢ pagamento anormuale dopo la cessagione det paga-
mentt, Foro Loméb., 1938, 1, 291. . !
(33) Ctr. sulla questione, a proposito della surrogatoria: D’Avanzo, .5{{?'.1'0'-
patoria cit,, n. 68 ss., p. 149 ss, € n. 124 ssi, p. 260 ss., ed ivi bibliografia e
casistica; Praxior, Ripert e Esmmin, Obligations, 11, in Traizé cit, VI, n.
GO4, P. 210 $6. In tema di revocatoria, cfr. GrouBer, Action pu.r.'fic'rmr cit.,

n. B3 S5, p. 15285
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La lettera stessa della legge indica che nella revocatoria ordina-
ria sono compresi — in quanto idonei a recar danno — tutti gli atti
del debitore. Nella revocatoria fallimentare la indicazione di alcune
categorie di atti nell’art. 708 c. co. a carattere puramente esemplificati-
vo, e nell’art. 7og ¢ fatta per riconnettere agli atti indicati una presun-
zione di frode, cio¢ per un effetto meramente processuale. Si & notato
perd come, secondo un’interpretazione autorevole ma poco fondata
(36), degli atti posti in essere dopo la data della cessazione dei paga-
menti sarebbero revocabili solo quelli indicati nell’art. 709: quelli
non indicati in questo articolo non sarebbero revocabili nemmeno
se si dimostrassero fraudolenti.

Anche in tema di revocatoria penale la legge fa riferi-
mento a categorie di atti che sono, per altro, assai pit ampie di
quelle dell’art. 709. Mentre sono revocabili tutti gli atti a titolo gra-
tuito compiuti dal colpevole prima del reato (quelli compiuti dopo
sono senz’altro inefficaci, art. 192 c. p.), degli atti a titolo oneroso sono
revocabili solo quelli eccedenti la semplice amministrazione o la
gestione dell’ordinario commercio; tali atti, se compiuti dopo il rea-
to, si presumono fatti in frode, art. 193. Ogni altro atto oneroso, sia
pure fraudolento, sfugge alla revocatoria penale. La razio della nor-
ma consiste evidentemente nella opportunita di non minare troppo
la sicurezza della circolazione dei beni.

La classificazione degli atti nelle singole categorie previste nella
revocatoria penale non solleva particolari questioni (37). Piuttosto
¢ da osservare che il criterio adottato per limitare la quantitd degli
atti a titolo oneroso revocabili ¢ assai discutibile; quella straordina-
rieta che poteva essere un grave indizio di frode ¢ stata assunta ad-
dirittura a presupposto di revocabilitd dell’atto, a parte la facilitazio-
ne di prova consistente nella presunzione.

57. — Anche lefficacia giuridica di un atto di alienazione &
rilevante agli effetti della revoca.

Se Tatto ¢ nullo, il creditore deve opporre senz’altro la nullita
— in quanto cid sia possibile — anziche chiedere che il giudice pro- ¢

(36) Cfr. n. 5, testo e nota 15.
(37) Su queste categorie, N. CovieLLo, Manuale cit., § 102, p. 321 s. . {
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La simulazione fraudolenta, come ogni specie di simulazione,
puod essere assoluta o relativa. Per quanto concerne la simulazione
assoluta, si insegna comunemente, e credo che linsegnamento sia
esatto, che il terzo pud sia opporre intervenuta simulazione, sia igno-
rarla e agire contro l'atto che appare voluto dalle parti: far revo-
care, ad esempio, una vendita che le parti anno simulato allo scopo
di sottrarre un bene ai creditori (40).

In tale caso il giudice revoca, rispetto ai terzi, un atto, che ¢
nullo fra le parti. La prova della frode ¢ normalmente assai pit
agevole che quella della simulazione. Se poi debitore ¢ terzo o uno
di essi eccepisce la simulazione assoluta, I'azione revocatoria del cre-
ditore diventa priva di interesse: la sentenza si ridurra ad accertare
che il bene non ¢ uscito dal patrimonio del debitore.

Pitt complessa & lipotesi della simulazione relativa. Qui puo il
creditore limitarsi a chiedere la revoca dell’atto apparentemente vo-
Juto; ma ¢& possibile che, provata la simulazione, chieda invece la re-
voca dellatto dissimulato, nel quale, nella normalita delle ipotesi, i
caratteri della frode sono pilt marcati, sia per la natura giuridica del-
I’atto, sia per i rapporti delle parti fra cui ¢ intervenuto (nel caso che
la simulazione relativa si sia qualificata come interposizione fittizia
di persona).

Si ¢ sopra notato come in questo caso al creditore si presenti il
problema di identificare l'atto contro il quale deve essere diretta la
revoca (cfr. n. 53).

Ma allo stesso modo che il creditore pud opporre la simulazione
relativa, per dimostrare che Tatto dispositivo, nonostante l'apparen-
za, ¢ fraudolento, pud colui che a acquistato dal debitore opporre al
creditore agente in revocatoria la simulazione relativa per dimostrare
che Patto di alienazione, sebbene appaia fraudolento, in realta ¢ one-
sto? La questione si ¢ recentemente presentata in occasione di una re-
vocatoria fallimentare ex art. 709 n. 2 €. €0., €sercitata contro una ven-
dita in cui si assumeva dall’acquirente una simulazione relativa consi-
stente nell’occultamento, per ragioni fiscali, di una parte del prezzo.
Contro I'insegnamento della Cassazione la quale, in base all’art. 1319,

ei creditori di colui che aliena simulatamente, cfr. Mes-

Riv. dir. comm., 1908, I, n. 19, p. 19 ss.; F.
n. 61 ss.,

(40) Sui poteri d
siNa, Simulazione assoluta cit.,
Ferrara, Della simulazione dei negozi giuridici, 5 ed., Roma, 1922,

p- 252 ss..
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a ritenuto che l'acquirente non potesse provare la simulazione
relativa né con scrittura privata né con altri mezzi (41), ¢ stato di-
mostrato, con argomenti che qui non ¢ il caso di riprodurre, che
l'art. 1319 deve essere interpretato nel senso che esso importa inop-
ponibilita della simulazione solo in confronto degli aventi causa che

anno una posizione giuridicamente dipendente dall’'atto simulato:

¢ tale non ¢ certo quella dei creditori che agiscono in revocatoria (42).

58. — Si deve ora esaminare il problema della struttura quali-
tativa e quantitativa degli atti dispositivi del debitore, in relazione al-
la revocabilita. Allo scopo di orientarsi occorre procedere ad alcune

distinzioni e raggruppare gli atti che possono essere revocati secondo

certi caratteri comuni alle varie categorie.

In primo luogo ¢ utile separare i comportamenti non negoziali
dai negozi giuridici; e fra questi i negozi unilaterali, cio¢ quelli che
sono posti in essere dalla sola volonta del debitore, dai bilaterali e
plurilaterali, cio¢ quelli in cui, con la volonta del debitore, concorre
anche la volonta di un’altra o piu parti

Gli atti bilaterali, e specialmente i contratti, in quanto sono nel
nostro ordinamento lo strumento giuridico principale della circola-
zione dei beni, pit frequentemente servono ad attuare la frode ai
creditori. Una distinzione fra questa massa di fenomeni giuridici al-
lo scopo di determinare il contenuto dell’attivita del debitore e la sua
idoneita ad arrecare danno al creditore, ¢ necessaria; ma non pud
servire quella data dalla legge nello stesso art. 1235 fra atti a titolo
gratuito ed atti a titolo oneroso, perché questa si riferisce esclusiva-
mente al requisito della malafede del terzo; e quindi viene in con-
siderazione in altra sede (cfr. n. 68 ss.).

Si pud cominciare invece col distinguere gli accordi dagli atti
che anno carattere contrattuale. Fra i primi riveste particolare im-
portanza la divisione. Fra 1 secondi occorrono delle suddistinzioni,
che possono essere fondate sul contenuto della prestazione del debi-
tore. Si puo ricorrere anche qui alla distinzione fra i contratti, se-

(41) C. 3.3.1939, Mezzano c. Viganego, Foro it., 1939, I, 627, Riv. dir.
comm., 1939, II, 313.

(42) Santoro-PassareLLr, Limite di opponmibilita della simulazione, Riv.
dir. comm., 1939, 1, 313 ss., spec. n. 3 s.
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condo che il debitore sia tenuto ad un dare, un facere o un praestare
(intesa questa espressione nel senso etimologico di garantire): mi
sembra che questa partizione tradizionale, sebbene empirica, sia
quella che risponde meglio allo scopo di questa indagine.

Infine accanto alla struttura qualitativa degli atti revocabili, si
deve considerare la loro struttura quantitativa; stabilire cioé quale
reazione sia concessa ai creditori contro atti che per s¢ non compren-
dono tutta la fattispecie da cui deriva un’attribuzione patrimoniale:
mi riferisco rispettivamente ai casi del pagamento di un’obbligazio-
ne per ipotesi non impugnabile con la revoca, ed all'assunzione del-
'obbligazione, per ipotesi non ancora adempiuta.

59. — Iniziando Iesame degli atti dal punto di vista della loro
struttura qualitativa, ¢ da determinare quale debba essere il conte-
nuto volitivo di un atto, perche¢ esso possa essere soggetto a revoca.

In primo luogo, il problema si pone per le omissioni. Omissione,
come comportamento dell’agente in senso giuridico, ¢ bene ricordar-
lo, non significa pura e semplice inattivita; ma inattivita in una oc-
casione in cui era da attendersi, come normale o come comandato,
un determinato comportamento positivo: un #on facere che dipenda
da una speciale decisione (43). Si ricordano come esempi di omis-
sioni, intese in questo senso, il lasciar compiere una prescrizione, la
contumacia in un giudizio. Invece si dice che non ¢ omissione il
non aver accettato una donazione, € in genere l'aver trascurato di con-
seguire un arricchimento (44).

Per vedere entro che limite si possa reagire con la revocatoria
contro un’omissione, bisogna tener presente che la legge in genere

(43) Seurrsrt, Deutsches Konkursprozessrecht, Lipsia, 1899, § 35, p. 203;
Jakcer, Gliubigeranfechtung cit., § 1, nota 38; Cosack, Das Anfechtungsrecht
der Gliubiger cines zahlungsunfihigen Schuldners innerhalb und ausserhalb
des Konkurses nach deutschem Reichsrecht, Stoccarda, 1884, p. 48; Niemor-
LER, Begriff der Rechtshandlung im § 29 Ko., Heidclberg, 1910, p. 10 Ss.. S'ul
concetto generale dell'omissione come azione, cfr. :V[EZ(?EIIK,.DII‘IZIAO pendle cit,
§ 16, p. 151 ss.. Diversamente: VanniNg, [ reati commissivi mediante omissio-
ne, Roma, 1916, n. 12, p. 24. E per il diritto romano, Sorazzi, Revoca cit.,
P 1077 5 oL ;

(44) Cfr. perspicuamente PranioL, RiperT e EsmEiN, Obligations, 11, in

Prantor e Ripert, Traité cit., VI, n. 939, p. 244; contra: AUB'R).’ e Rau, Cours
cit., IV, § 313, nota 16, ¢ buona parte della dottrina francese, ivi citata.
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riferisce la revoca ad atti del debitore che determinano spostamenti
patrimoniali, che esigono quindi una dichiarazione di volonti (art.
1235 €. c., 708, 709 €. €O., 194 <. P., 680, 949 c. c.). Ora una mera
omissione, se anche puo essere il contenuto materiale di un illecito,
non puo mai entrare nella fattispecie dell’alienazione fraudolenta,
perche non puo mai valere come dichiarazione di volonti o, quanto
meno, perché non puo in s¢ determinare uno spostamento patrimo-
niale.

Se anche I'omissione produce un eventus damni, essa manc

quell’effetto dispositivo, che ¢ necessario presupposto della revo
il debitore non a agito quando doveva agire, sard aperto il campo
allattivita surrogatoria del creditore, non alla revoca (45): non si
puo rendere inefficace un’omissione come tale, ma si pud solo sosti-
tuire ad essa qualche cosa di diverso.

Tuttavia, rispetto alla revoca, un’omissione pud essere rile-
vante quando l'atto impugnabile non sia l'atto stesso del debitore,
ma sia, per finzione di legge, un atto di un terzo, e, per le ipotesi che
interessano la legge italiana, un atto giudiziale. Allora il comporta-
mento puo consistere anche in un’omissione: e questo ¢ il caso della
contumacia fraudolenta e della mancata opposizione di eccezioni di-
rimenti, ipotesi che indiscutibilmente possono dar luogo all’esperi-
bilita dell’opposizione revocatoria ex art. 512 c. p. c., o alla domanda
di revoca dell'ipoteca giudiziale ex art. 709 ¢. co. ¢ g, 2° comma, l.
1930 sul fallimento.

Impropriamente invece si & parlato di omissio adquirendi in cer-
ti casi in cui il debitore dismette un diritto gia a lui acquisito, anche
se non in forma definitiva. Tale, ad esempio, ¢ il caso della rinuncia
ad un’eredita: la rinuncia ereditaria ¢ un atto giuridico che determina
non gia il non verificarsi di un acquisto, ma la perdita di un acquisto
gia verificatosi, anche se non in forma definitiva; e percio contro tale
rinuncia ¢ ammessa la revocatoria (art. g49). Il fatto che in certi casi
sia difficile distinguere fra inerzia e rinuncia — tanto che anche la
legge stessa talora confonde (es. art. 2112, v. n. 12) — non deve impe-

(45) BoneLL1, Fallimento cit., I, n. 407 nota 3, p. 849, ed ivi letteratura
tedesca; Giorci, Note su Maierini, Revoca cit., p- 154 ss.; SimoNceLLl, Note
critiche cit., p. 364 s.. Contra: MaieriNt, Revoca cit., n. 37, p. 129, ma senza
motivare; Brezzo, Revoca cit., n. 171, p. 342 s.
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dire di tener bene distinte le due ipotesi. Su questo punto la dottrina
» ormai consolidata, e non ¢ il caso di fare piv lungo discorso.

Per la medesima ragione che fa ritenere non revocabili le vere
¢ propric omissiones adquirends, si deve negare la revocabilith deeli
atti materiali, o operazioni giuridiche: anche qui ci si trova di fronte
ad un’attivita del debitore che pud portare come conseguenza un
cventus dampi (si pensi al caso che il debitore distrugga la cosa pro-
pria) ma che, per la sua struttura, non pud essere oggetto di revoca.
gio ¢ che questa pericolosa forma di attivit di massima non
conosce sanzione nel nostro diritto (46).

Il pe;

fo. — Nell'ambito degli atti unilaterali che possono essere og-
getto di revoca, assume un particolare rilievo la rinuncia, ¢ ciod quel
negozio giuridico con cui un soggetto dismette puramente e sem-
plicemente un diritto soggettivo. Non si tratta di un’alienazione ve-
ra e propria (47), ma si di una diminuzione di garanzie patrimonia-
li in conseguenza di un atto giuridico: percio la revoca € possibile.

Mentre la legge francese contiene varie disposizioni in tema di
revoca della rinuncia, la legge italiana 3 solo lart. 940, sulla rinun-
cia all’ereditia; ma non puo esser dubbia la revocabilitd di questo at-
to giuridico in generale (48). In particolare & revocabile quella spe-
ciale forma di rinuncia che ¢ la rimessione del debito (4).

E' stato osservato altrove come la sussistenza di una rinuncia
non faccia venir meno la necessith di provare che vi & stato comsi-
lium frawdis: cio vale in ispecie per quanto riguarda lart, g4g, che,
sotto questo aspetto, corrisponde pienamente all’art, 1235 (cfr. n. 24).

(46) Turtavia ¢ da ricordare la sanzione penale che colpisce il « posses-
sore o detentore che distrugga, deteriori o guasti autoveicolo, oggetto del pri-
vilegio n (art, 8, r. d.-L 15-3-1927, n. 430}, Inoltre la distruzione di una cosa
puo essere « fatto fraudolento» a sensi dell’art. 388 c. p.

(47) Sul rapporto fra alienazione e rinunzia, cfr. Faopa ¢ Benss, Note

cit., IV, p. 379 8.
(48] Cosl, ad esempio, si & ritenuta ammissibile la revoca della rinuncia
diritto di riscatto: A. Palermo, 20.7.1934, Marzullo ¢. Dolee, Giur, ., 1034,

I, 2,542

(40) Marering, Revoea cit., n. 30, p. 109 5.3 Brezzo, Beooca cit,, n. 196, p.

4105 R 232, P. 443




[_}_‘_ CAPITOLO QUTARTO

Oltre alle questioni della natura del rin

della I-rc:\lr_ Fart. «

o previsto ¢ della nece

S81ta

g non presenta difficolta.

S1 ¢ discusso se esso sia

applicabile alla rinun

rato, Questo
problema, una volta che si ritiene che per la revoca della rinuncia oc-

corre la fr arsa importanza. D1 fatty, se ¢ vero che alla rinun-

al legato -x| applicano, nel silenzio della -lu.'

ritto comune, l'art. g49 sard appl

& X
so corrisponde al disposto dell’art. 12355 non in quanto rich

EQOZIO 1IN quanto es-

L au-

all'accettazione — esigenza derivante

I atura della successione a titolo universale e dal mu
acquisto dell’eredita (so).

Degli

L||I('||f.J che |.-].|\.I SPESSO si ricorda come

«ditd. La revoca opera, §°

a tavere €, non a kavore
in quanto l'ereditd sia passiva (s1).

Lo stesso deve dirsi dell’accettazione del

ario. pud essere ten

o ad adempiere un on

anche ires di quanto riceve (5

. 680 c. ¢

, §i puo revocare una divisione con-

itt1 der creditori. Questa norma i una ragione
gata (supra, n. s); ma essa ¢ utile a climinare 1l

a la natura meramente dichiarativa ¢ non

dubbie, che, riconoscit
traslativa della divisione, questo negozio, appunto per ¢io, non possa
recare danno ai creditori.

In realta attraverso un atto, qual'e la divisione, che non importa
i si puo frodare in pitt modi il creditore: cosi al debitore
gnata una quota composta di beni difficilmente ap-

Legati cit,, 1, n. 1go
wezzo, Revoea cit., n. 219, p.

SHECESSIONT

ifruttn, dell'uso e

5 nota 3. 1 pre terzo libro

questione ¢ revocabile

Lepati cit., 1, n. 104, s, nota 4; II, n. 382 5., p. 266 s.
L 1 _i P 3

(52) Ganal, Leg
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prensibili, oppure aventi un valore inferiore 2 quello che gli spet-
terebbe (53). Risponde all’ambito dellistituto della dumonc I'inse-
gnamento che l'art. 680 ¢ applicabile alla divisione relativa ad ogni
specie di comunione (54).

62. — I contratti che anno per oggetto un dare, o, come dice I'art.
1125, la traslazione della proprieta o dl un altro diritto, rappresenta-
no una categoria molto ampia: in essi si possono ricordare, come re-
vocabili, la vendita, la permuta, la donazione, la costituzione di usu-
frutto e di servitu, 'enfiteusi perpetua, la cessione di credito pro soluto
e pro solvendo, ed altri ancora. Se gli atti aventi per oggetto della
prestazione un dare sono a titolo gratuito, il danno patrimoniale che
essi possono recare ¢ quello derivante dalla sottrazione di un bene
dal patrimonio; se sono invece a titolo oneroso, il danno puo consi-
stere non solo nella differenza in meno di valore della contropresta-
zione del terzo, ma anche nella minore apprensibilita del nuovo be-
ne in sede di esecuzione.

Un cenno speciale merita il mutuo. Esso puo determinare un
eventus damni in varie forme; in primo luogo il mutuatario puo
trovarsi in una difficile situazione economica, in modo che vi sia
pericolo che la somma mutuata non sia restituita alla scadenza; poi
il denaro, finch¢ ¢ a mutuo, non puo essere appreso in sede di ese-
cuzione; infine, se il mutuo ¢ gratuito, vengono meno anche i frutti.

Qui si deve considerare anche la questione se il primo acquirente
possa agire in revocatoria contro un secondo acquirente dello stesso
bene, che a trascritto prima di lui.

Certamente non si puo riconoscere al primo acquirente, in pre-
senza della mala fede del solo terzo nel trascrivere il suo acquisto, e
indipendentemente dalla prova di un eventus damni, il diritto di chie-
dere I'annullamento del secondo contratto come fraudolento, a tu-

(53) Prantor, Ripert, Maury e VIALLETON, Swuccessions, in Traité cit.,
IV, n. 538, p. 637 s.; CovieLLo, Successioni, parte generdle cit., p. 536 s.; e,
pitt diffusamente F. S. Biancui, Corso cit., IX, parte III, n. 94, p. 1089 ss.

(54) C. Sez. Un. 22.7.1938, Cattabiani c. Leoncino, Giur. it., 1939, 1, 1,
197. La stessa soluzione sembra dover valere in tema di scioglimento dcl»la
societd civile; comtra, con riferimento all’art. 882 c. c. franc., Nast, Nozz in
Dalloz périodique, 1933, 11, 99, ed ivi dottrina francese, che ¢ divisa sulla

questione.
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tela del diritto acquisito sull'immaobile (s55). Non solo questa opinio-
5 1 |
quello di dare un cri-

ne disconosce lo scopoe della trascrizione, che
teria obbiettivo di preferenza fra pit acquirenti successivi di un me-

C

desimo bene; ma ¢ contraria alla funzione della revoca, che ¢ tutela

del solo diritto di garanzia ¢ non del diritto reale (secondo questa
teoria” 1 primo acquirente diverrebbe nuovamente proprietario del
E'.I\':'.-("a.

Qo
S;)L'ii:. 13 revocs

tibilmente valida come t

i prevale in dottrina ¢ giurisprudenza Uopinione che, nella

13

: ammissibile solo quando con la seconda alienazio-

ne — indisc in confronto della |H’h'l](1 —_—

itta al primo acquirente anche la possibilita di poter orte-

nere il risarcimento dei danni; o, in altri termini, quando la cosa alie

nata era non solo g:l res debita, ma anche il solo oggetto della ga-

&

ranzia (50}

Secondo un‘altra opinione; invece, la revoca non sarebbe am-

missibile in nessun caso (s57). A sostegno di questo assunto, si ¢ detto
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che «sembra strano che una vendita inesistente ed improduttiva di
effetti giuridici nei riguardi del compratore trascrivente (art. 1942,
cod. civ.), possa tuttavia aver l'effetto di far rientrare 'immobile ac-
quistato nella massa dei beni sui quali il primo compratore pud sod-
disfare il suo credito » (58). Si risponde che la prima vendita non tra-
scritta in tempo ¢ improduttiva dell’effetto, ad essa normale, di trasfe-
rire la proprieta; ma non per cio il creditore deve essere sfornito, di
fronte al secondo acquirente che a trascritto per primo, della comune
garanzia che la legge accorda al credito.

Si ¢ detto ancora che mancano i presupposti della revoca, perché
manca ['anteriorita del credito, in quanto nel caso il credito sorgereb-
be solo al momento in cui ¢ effettuata la trascrizione, e perché manca
I'uscita di un bene dal patrimonio del debitore, che — secondo que-
sta teoria — nella specie contrarrebbe un semplice vincolo obbligato-
rio avente per contenuto il trapasso della proprieta (59).

Questa ¢ certo un’obbiezione grave, se si ritiene, con la dottrina
dominante, che il consenso sia sufficiente a determinare il passaggio
del diritto di proprieta; ma ¢ obbiezione irrilevante ove si creda, co-
me mi sembra giusto, che il semplice consenso non determini il tra-
sferimento della proprieta nemmeno fra le parti, dovendosi interpre-
tare il disposto dell’art. 1448, che parla appunto di vendita perfetta
fra le parti, come attributivo non del diritto reale erga omnes, ma sem-
plicemente dell’azione di esecuzione forzata in forma specifica a fa-
vore dell’acquirente. Non essendo possibile prendere qui in esame il
complesso problema dell’efficacia della prestazione del consenso nei
negozi traslativi di proprieta e, corrispondentemente, dell’efficacia
della trascrizione, mi limito ad osservare come la soluzione della que-
stione qui considerata dipenda da quella che si da al detto proble-
ma (60). Certo pero la tesi che sopra si ¢ sommariamente critica-
ta e che si sente come profondamente ingiusta, ¢ un argomento contro
I'opinione comune sulla pretesa sufficienza del consenso per il tra-
passo della proprieta.

(58) MonTEL, In tema di azione pauliana cit., p. 159.

(59) MonTEL, scritto ult. cit., L. cit.

(60) Mi limito, in questa sede, a rinviare alla dimostrazione che della
tesi accolta nel testo da il Carnevurri, Teoria giuridica della circolazione,
Padova, 1933, n. 27 s., p. 85 ss..

10 - COSATTINI - La revoca degli atli [raudolenti.
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63. — Dei contratti che anno per oggetto un facere, interessano
la revoca solo quelli in cui il facere consiste nel consentire il godi-
mento temporaneo di una cosa; se Invece €ss0 4 un contenuto €cono-
mico diverso — come ad esempio nel caso della prestazione di opere
o di un consenso (61) — non si puo dare lesione del diritto di garan-
zia dei creditori, e percid non vi puo essere questione di revoca.

Un particolare esame merita I'ipotesi della locazione fraudolen-
ta di cosa. Questo contratto non determina una perdita di garanzia,
perché non fa uscire la cosa dal patrimonio del debitore; ma puo
determinare una diminuzione di garanzia. Infatti, se la locazione
non ¢ opponibile, i creditori non subiscono alcun danno. Se invece
la locazione ¢ opponibile all'aggiudicatario, nella vendita giudiziale
della cosa si realizzerebbe un prezzo minore di quello che si realiz-
zerebbe se il bene fosse libero.

Ora, se la locazione fosse opponibile all'aggiudicatario della cosa
locata in una vendita forzata allo stesso modo che ¢ opponibile al
compratore in una vendita volontaria (art. 1597), il debitore esecu
tato potrebbe facilmente danneggiare 1 creditori, stipulando loca-
zioni per un canone inferiore al giusto, le quali determinerebbero,

se conosciute dall’acquirente, offerte pit basse; o altrimenti dan-
neggiare l'aggiudicatario, quando questi ignorasse l'esistenza della
locazione: ipotesi assai frequente, non essendo richiesta la trascrizio-
ne della locazione, se non nel caso di durata ultranovennale (art.
1932 1. 5).

Per ovviare a questi pericoli, I'art. 687 c. p., dopo aver detto che
la locazione & opponibile anche all’aggiudicatario nella vendita im-
mobiliare, purché abbia « data certa anteriore alla notificazione del
precetto » (62), aggiunge che «la locazione [scilicer avente data

certa anteriore alla notificazione del precetto| non ¢ mantenuta se
sia stata fatta in frodey (63).

(61) Cosi si ritiene irrevocabile la promessa di vendita: da ultimo, A.
Bologna 24.1.1939, Parenti c. Lombardi, Tem: emil., 1939, 11, 81.

(62) Qui ¢ da domandarsi perche la legge parli di data anteriore a quella
della notificazione e non della trascrizione del precetto: credo che questa an-
tecipazione di data sia ragionevole, in quanto ¢ diretta a prevenire possibili
frodi. Contra: CarneLutti, Processo di esecuzione cit., II, n. 374, p. 387.

(63) All'art. 687 c. p. c. corrisponde nel progetto definitivo del nuovo
codice l'art. 531, che non reca modifiche rilevanti.
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l E’ questione se, secondo questa norma, la frode dia luogo ad
una revocatoria. Credo, risolvendo un dubbio proposto allinizio di
‘ questo studio (n. 11) che, sebbene l'art. 687 sia regola di assai diffi-

cile interpretazione, la risposta debba essere in sostanza affermativa,
riguardo ai creditori che promuovono lesecuzione (64).

Questi sanno che sussiste la locazione, e che essa potrebbe deter-
minare un ribasso nelle offerte da parte di eventuali acquirenti. Per-
cio nella citazione per l'autorizzazione a vendere, insieme alle con-
dizioni della vendita (art. 665 c. p. c.), essi potranno chiedere che,
colla sentenza che autorizza la vendita, sia dichiarata inefficace la lo-
cazione fraudolenta (65).

La prova della frode ¢, come al solito, libera, ma vi ¢ anche un
caso, indicato appunto nell’art. 687, in cui essa ¢ vincolata. Prova
legale: ci6 non significa che la frode sia sempre presunta iuris ez de
zure, ma che, in quanto il creditore abbia provato che il canone sti-
| pulato nel contratto impugnato ¢ inferiore di un terzo a quello de-
terminato da perizia o a quello fissato in locazioni precedent, il giu-
dice deve ritenere senz’altro sussistente la frode (66).

La pronuncia dell'inefficacia delle locazioni concesse in frode
dal debitore si deve considerare come una delle condizioni di vendi-
ta; ed esattamente il regime delle locazioni ¢ considerato dalla legge
nell’ambito degli effetti della sentenza di vendita in genere (art. 686-
66/7...p: iC)s

Secondo la ricordata dottrina e giurisprudenza, alla domanda di
inefficacia delle locazioni fraudolente ex art. 687 ¢ legittimato invece

(64) L’epinione dominante, che perd attribuisce l'azione al solo aggiudi-
catario, ¢ in senso contrario: MAIERINI, Revoca cit., n. 70, p. 260 s.; PUGLIATTI,
Esecuzione forzata cit.,, n. 86, p. 349 ss.; CARNELUTTI, Processo di esecuzione
cit,, I, n. 374, p. 388 s.; A. Milano 29.12.1936, Giambelli c. Antona, Rep. Foio
it., 1937, 617 H; C. 19.12.1934, Leuzzi c. Capoferro, Sezt. Cass., 1935, 150.
(65) Cid presuppone che sia riconosciuta alla sentenza di autorizzazione
| della vendita un carattere giurisdizionale. In questo senso: SaTra, Esecuzione
forzata cit., n. 113, p. 314 SS..

(66) La giurisprudenza parla sempre di una presunzione assoluta. Anzi,
vede spesso proprio in questo punto la principale differenza tra lart. 687 e
Part. 1235. Cfr. A. Catanzaro 7.1.1937, D’Elia c. Palumbo, Rep. Foro it., 1937,
618 B; A. Torino 6.11.1936, Bisio c. Oddicini, Giur. tor., 1937, 140; A. Mi-
lano 29.12.1936, Giambelli c. Antona, Rep. Foro 2., 1937, 617 H; C. 18.11.1933,
Di Matteo ¢. Di Dato, Foro it., 1934, I, 412.
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E appena il caso di ricordare, contro una vecchia dottrina (69),
; .
I

che la revoca non ¢ mai ammissibile contro liscrizione d'ipoteca ef-
fettuata da un creditore il quale si sia procurato con mezzi fraudo-
lenti la preferenza rispetto ad un altro creditore: cosi da chi. aven-
do ricevuto da un creditore il mandato di iscrivere un’ipoteca, ri-

tardi l'iscrizione stessa allo scopo di poter iscrivere prima un’ipote-
ca a proprio favore, costituita nel frattempo. In questo caso la re-

voca non ¢ ammissibile, neanche se il debitore fosse partecipe della
frode {70); poiche manca un rapporto di obbligazione, ¢ percid di
garanzia, fra il primo ed il secondo creditore, che riesce a iscrivere

per primo; ¢, d'altra prarte, il debitore, il :_]11;35:; avendo concesso
un‘ipoteca (che si deve supporre non impugnabile come indebita co-
stituzione di garanzia specifica), sa che tale ipoteca sara iscritta con
iL‘.;i Lit‘.l
zione dell'ipoteca ¢ un atto del terzo

frode prima di un'altra, non viola il diritte di garanzia ge

nmo creditore, perché 1'is

|
ed ¢ per di piti un atto che non determina in s¢ e per s¢ una dimi-
nuzione patrimoniale,

Nella revoca fallimentare di cui all'art. 509 la legge considera
latto di concessione di garanzia sui beni del debitore come indu-
cente una presunzione legale relativa che 'atto stesso sia stato fatto
in frode (art. 700 n. 4). Tuttavia tale ;'u':_’sun?.iunc i juugo, 4 norma
dell’art. g, 2’ comma, . 1930 sul fallimento, soltanto in quanto si
tratti di pegmi e di ipoteche costituiti non contestualmente al credito.

Per le anticresi, menzionate nell’art. 5og e non nell’art. g della
legge citata, ¢ da ritenere che la presunzione di frode colpisca an-
che quelle non contestuali. Giustamente fu osservato, a proposito
della anticresi, che la nostra legge 4 accomunato questa garanzia a
quelle reali, sulle orme dell'art. 446, u. ¢, c. ¢ franc, senza tener

con formulazioni meno precise, Matering, Revoea city n. 72, p. 207 ss.; Brez-
zo, Revoca cit,, n. 245 ss., p. 519 ss.; Prastor, Riperr e Esmem, Obligations,
11, in Trauee i, VII, n. 935, p. 239. Per la revocabilita a sensi dell'art. 1235 delle
ipoteche non contestuali, C. 24.6.1938, Casalino c. Piccione, Sest. Cuss., 1939,
11455 C. 10.7.1933, Nitrini <, Fall, Sec. Coop. edile carrarese, Foro it., 1934, 1,
420; C. 25.4.0930, Armenti c. Ferretti, Grer. it 1930, I, 1, 884,

169) Pacreici-Mazzont, Trattato dei previlegy e delle ipoveche, &, 7" ¢ 8
ed,, Toring, 1930. I, n, 174, p. 304 s E. Buasenr, Delle ipoteche, 2" ed., To-
rino, I, n. 366, p. 9o ss.. Nel senso del testo L. Covierio, Iporeche cit,

al1

e 195 S5.
(7o) Invece il Covierro, op. 1. cit, in questo caso ammette la revoca,
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presente che nella nostra legge (art. 1897), diversamente da quella
francese (almeno secondo l'opinione dominante), I'anticresi non i
carattere reale (71).

Quanto alle ipoteche, la legge 1930, risolvendo una questione
in precedenza lungamente lm‘usm, dichiara che la presunzione di
frode si applica alle ipoteche giudiziali (art. 1970).

Due sono 1 pml)lum principali che riguardano 'art. 709 n. 4

in rapporto coll’art. g della citata legge del 1930: primo, che cosa si
intenda per contestualita; secondo, come si determini il momento
ale. Del secondo punto si &

della frode nel caso dell'ipoteca giudizi
gia detto (n. 54); qui deve essere discusso soltanto il primo di questi
problemi.

La Corte di Cassazione a felicemente definito la nozioae di
contestualitd, adeguandola con precisione alle finalita della legge
(72): la contestualita deriva da una «unica e originaria volonta cc-
mune contrattuale, per cui debito e garanzia dovessero sorgere con-
temporaneamente € con incondizionata interdipendenza»; non si
a invece contestualitd quando la garanzia ¢ costituita con contratto
successivo, oppure quando, pur essendo stata prevista dalle parti al
momento della costituzione del debito, non venga immediatamente
attuata con apposito negozio (73). Cosi ¢ opportunamente superata
quell'interpretazione angusta che fonda la contestualita sull'unita

(71) BoneLLi, Fallimento cit., I, n. 440, p. 941 s., ed ivi altre osservazioni
sull’anticresi in rapporto all’art. 7og.

(72) E* noto che, prima della ricordata legge del 1930 sul fallimento, ri-
fiutandosi la giurisprudenza dominante, contro la prevalente dottrina, di esclu-
dere dalla presunzione di frode le garanzie anche contestuali, ne veniva un
grave danno al credito, come ¢ abitualmente esercitato dai grandi istituti ban-
cari.

5 determind l'intervento del legislatore.

(73) Il passo riprodotto e le altre osservazioni successive nella sent. C.
13.3.1935, Piraino c. Fall. Gristina, Foro it., 1935, I, 669. Nello stesso senso:
C. 31..1.1938, Banca Finaldi Ruocco c. Fall. De Sena, Mass. Foro it., 1938,
61; C. 5.5.1936, Accolti c. Cianchi, Foro it., 1936, I, gog; C. 31.1.1933, Fall
Lo Verso c. Grosso, Sett. Cass., 1933, 377; A. Brescia 12.1.1938, Fall. Comia-
ni c. Facche, Foro it., 1938, I, 1344. Similmente ¢ stato deciso che la semplice

promessa di concedere ipoteca, fatta in epoca non sospetta, non basta a sal-
vare l'ipoteca costituita in periodo di cessazione dei pagamenti: C. 25.2.1931,
Min. Comunicaz. c. Giannini, Se#t. Cass., 1931, 660. La medesima nozione di
contestualitd & accolta oggi dulla xlourmu dominante: cfr. NavarwiNi, Falli-
mento cit., I, n. 261, p. 320 s
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formale della fonte probatoria e costitutiva del negozio principale e
di quello di garanzia (74); e, mentre & consentito di ritenere sussi-
stente la contestualita anche quando manchi quell'unitd, d'altra
parte non ci si accontenta di una semplice coincidenza cronologica
dei due negozi.

65. — Si discute in genere di revocabilita dei pagamenti di som-
me di denaro. Pit correttamente la questione si deve porre per ogni
adempimento di un'obbligazione, che importi disposizione di un
bene costituente garanzia patrimoniale,

Adempimento da parte del debitore, slintende, e non adempi-
mento di un terzo verso il debitore: questo & sempre e indiscutibilmen-
te lecito. Cio & stato opportunamente rilevato di recente dalla Cassa-
zione, a proposito della revocatoria fallimentare di cui all'art. 509,
osservandosi che il dovere giuridico di rispettare la c. d. par condicio
creditornm ¢ proprio del debitore o, se si vuole, dei creditori fra lo-
ro; il terzo — nota la Corte — « che intervenga con una propria
attvitd, sia pure consapevolmente, nella violazione di tale dovere,
ove detta attivita non sia per altro titolo fonte di responsabilith, non
puo essere tenuto responsabile in base al precetto generale neminem
lacdere, perche le obbligazioni contrattuali o legali, anche sotto il
profile degli efferti della relativa violazione, non affettano che la sfe-
ra giuridica e il patrimonio dell'obbligato designato; ¢ il conceito
di una complicita del terzo nella inadempienza dell'obbligato &
estraneo al vigente ordinamento giuridico» (75).

Inoltre, perche la questione sorga, deve trattarsi dell’adempi-
mento di un'obbligazione propria del debitore e non dell'adempi-
mento, da parte del debitore, di un'obbligazione altrui. Questo atto,
comunque sia effettuato, rappresenta in ogni caso — rispetto al terzo
che adempie e rispetto ai creditori — un atto libero di disposizione
patrimoniale.

Inoltre si deve presupporre che l'obbligazione, del cui adempi-
mento si tratta, sia per ipotesi non fraudolenta; o, almeno, non di-

74) [",','L-m]n'u di questa corrente interpretativa in A. Palermo 10.2.1934,
Piraino ¢. Fall. Gristina, Foro it., 1934, I, 1340, cassata con la decisione ricor-
data nella nota precedente. _

(75) C. 1150038, S A. Immobiliare Bonum «c, Fall. Calegnani, Sett.
Cuss. 1938, 926; Bonecer, Fallimento at., n. 408, p. 855.
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chiarata tale; altrimenti la revoca del negozio che I'a costituita, co-
me si vedra, si riflette necessariamente sull’adempimento stesso.
Quale sia la fonte dell’obbligazione non a rilevanza (7

Se ¢ evidente che il porre in essere un atto normalmente lecito,
e cioe un atto di solito compreso nella sfera di liberta di un indivi-
duo, puo costituire in determinati casi iniuria rispetto ad un diritto
altrui, ed essere percio I'clemento materiale di un illecito (nel dirit-
to penale vi sono moltissimi esempi di questa situazione), ¢ meno ov-
vio che un atto non libero, ma giuridicamente dovuto, possa costitui-
re una muria. In questo caso una norma vieta ed un’altra comanda
un certo atto; o, da altro punto di vista, un soggetto a diritto che
I'atto si faccia, ed un altro a diritto che l'atto non si faccia; e vi &
percio un conflitto fra due diritti soggettivi concorrenti, che deve
essere in qualche modo regolato. Tale ¢ il problema della 1«
lita del pagamento.

abi-

Entro che limiti ne ¢ ammessa la revoca ? Esaminando i testi
della legge, si trova che, mentre I'art. 1235 nella sua formula gene-
rica non da alcuna indicazione, art. 708 accenna esplicitamentc ai
pagamenti, e l'art. 709 fa dipendere dall’anormalitd di un pagamen-
to la presunzione di frode del pagamento stesso. I pagamenti ante-
cipati, posteriori alla data della cessazione dei pagamenti, sono poi
iniefficaci rispetto alla massa dei creditori, a sensi dell’art. 707 c. co..

E antica questione se il pagamento normale di un debito sru-
duto sia impugnabile con la revocatoria ordinaria. La dottrina pre-
valente a ragione ¢ per la negativa (77); poiche il creditore non 2

(76) C. 16.1.1939, Botturi c. Fall. Picasso, Mass. Foro it., 1939, 30.

(77) MareriNi, Revoca cit., n. 61, p. 205 ss.; BoneLrt, Fallimento cit., 1,
n. 408, p. 852 ss.; Giorel, Obbligazion: cit., 11, n. 279, p. 386 ss.; O. FiscHeg,
Anwendbarkeit der Actio Pauliana auf Zahlung, Hingabe an Zahlung:
und Pfandbestellung, Paderborn, 1875, § 2 ss., p. 9 ss.; ALLara, Prestazione
in luogo di adempimento cit., n. 137, p- 283 ss.. Contra: Brezzo, Revoca cit.,
0. 175, p. 352 ss.; SATTA, Atti fraudolenti cit., n. 56; JakcEr, Konkursordnung
cit,, § 31, nota 2, ed ivi riferimenti della dottrina tedesca. Si presenta spesso
il problema se sia impugnabile la vendita justo practio del’immobile del de-
bitore, quando il prezzo sia stato impiegato ad estinguere alcuni dei debiti sca-
duti. La soluzione negativa, che giustamente prevale in giurisprudenza, deve
fondarsi su cio, che manca nella specie un eventus damni. Sulla questione, nel
senso qui sestenuto, C. 23.1.1939, Sorichelli c. Sallustio, Giur. ir., 1939, I, 1,
391; C. 17.1.1936, Siciliano ¢. Rindone, Sezz. Cass., 1939, 259; C. 27.7.1938
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aleun diritto ad una paritd di trattamento in confronte degli altri
creditori, € non puo percid lamentarsi che uno di questi sia soddi-

sfatto anche a suo discapito. La stessa soluzione deve walere a mio

zioni naturali; poiché la

non coercibiliti non posterga l'obbligazione naturale a quella ci-
Q

.

Viceversa 1l pag

lelle obl

avviso anche per i pagamenti «

vile {

amento antecipato di un debito

un atto dovuto, ¢ revocabile ove si dimostri che antecipazion

soddisfazione del creditore a il fine di costituire una preferenza. Lo
stesso discorso ¢ da fare per il pagamento anor male, che sari con
siderato a parte, assieme con la datio 1n solutem che ne costituisce la
Specie piu importante.

Il regime d

1 pagamenti del debitore commerciante rispetto all;
yossibilitd di revoca per frode ¢ al contrario reso particolarmente
ssibilita di 1 frod | contrario reso particolarment

condicio creditorum,

oscuro dal principio della . d. par

E bene rendersi conto delle varie disposizioni di legge: Part.
708 accenna ai pagamenti senz'altra aggiunta; art. 707 ai pagamenti

di debiti non scaduti, effettuati posteriormente alla data della ces-
menti; 'art. 700 a pagamenti di debiti scaduti ed
esigibili, ma effettvan in forma anormale, pure dope la data di ces-
sazione el pagament.

Alera disposizione speciale in tema di pagamento ¢ quella del-
8-1936, n. 1531, sul procedimento di in-

gid osservato altrove (n. 7), ammette

sazione dei |

l'art. 27, 2" comma, r. d. 7

giunzione, il quale, come si ¢

sale,

Arienzo ¢. Giardiello, Sere, ‘Cass., 1439,
Forg it., 1937, 1. 1083; e in dottrina: Manoriont, €

C. 26.5.1937, Cocchieri ¢, Cas:
sider i cit.,, Foro
glia, Grur, it,, 1936, I,
18.2.1932, Bonetti c. Alberici; Foro iz, 1932, I, 630 ed ivi precedenti.

Lomb.; 1933, I 1. Contra: C. 1.0.1936, Barbarulo ¢. Med

(78) Muatering, Rewoeq cit,, n. 62, p. 2253 Brezzo, Revoca at., n. 243, p.
511 85, Contra: G. Sara, At fraudolepti cit,, n. 59 5.; CENDRIER, L obliga-
es effets a l'éncontre des créanciers eivils, Pangi, 1932, n. 39

trion naturelle

‘intende che la soluzione di questo problema & influenzata dal
rale: chi la identifica con Tob-
blige di coscienza, ammetterd pitt facilmente revoca. Ma sembra assai piti
rando  |'obb

85, l_\. O S5,

concetto che .Ii_'(UIL;]EL' l|L'|I.IU".|ll|:I' zione natu

1Z1one |I‘I'|.Ll['.'J.JL' come

fondata l'opinione che distingue, consi I

1 = 5 - -yt -~ e
un particolare obbligo giuridico (Potacca, Obbligazions at., n, 17 55, p.
ss.). Appunto perché ¢ di fronte all'adempimento di un semplice obb
di cescienza ¢ non di un'obbligazione naturale, credo s1 debba ammettere la

a lart. 820 c. c.).

revoca dell'esecuzione della fducia testamen
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eccezionalmente la revoca della prestazione, nonostante il titolo giu-
diziale da cui I'obbligazione alla stessa dipende, quando ¢ irregolare
il modo in cui esso si ¢ formato: la legge riporta il pagamento di-
pendente da decreto d'ingiunzione sotto il disposto dell’art. 709,
quando nel procedimento di ingiunzione non a funzionato il con-
traddittorio.

Il principio della par condicio creditorum consiste in cid, che,
a differenza dei creditori del non commerciante, che possono soddi-
sfarsi ognuno per conto proprio sui beni del debitore (e percid chi
prima arriva primo prende), i creditori del commerciante sono ga
rantiti dall’esecuzione concorsuale, nel caso pero che il loro debitore
si trovi in istato di cessazione dei pagamenti.

Si dice spesso che la revocatoria fallimentare tende ad attuare la
par condicio creditorum per il passato, sia pure sotto determinate
condizioni (79); anzi qui starebbe uno dei caratteri differenziali fra
la revoca ordinaria ¢ quella fallimentare. Ma bisogna intendersi.
Mentre nell’esecuzione concorsuale il principio della par condicio 4
un’attuazione obbiettiva, nel senso che la legge prescinde del tutto
da una qualsiasi valutazione della volonta del debitore, neila revo-
catoria fallimentare la frode ¢ sempre necessaria. Quindi durante lo
stato di cessazione dei pagamenti il principio della par condicio sus-
siste come obbligo imposto al debitore: non ogni pagamento, anche
normale, ayvenuto durante la cessazione dei pagamenti ¢ revocabile,
ma quel pagamento che si dimostri fraudolento, e che percio dia
luogo alla violazione dell’obbligo di mantenere un pari trattamento
dei creditori.

In altri termini l'obbligo di garanzia del debitore commerciante
durante lo stato di cessazione ¢ piu esteso di quello ordinario, ma re-
sta sempre un obbligo.

I limiti della par condicio (al di fuori dell’esecuzione) sono
quelli entro i quali ¢ consentita la revoca degli atti posti in essere du-
rante o stato di cessazione dei pagamenti. Al di fuori di questa ipo-
tesi deve valere la regola comune, che ogni creditore puo soddisfarsi
per proprio conto; poiche il creditore pud conseguire con esecu-
zione forzata cio che il debitore gli deve.

Se dunque la par condicio creditorum ¢ tutelata soltanto durante

(79) Canpian, Fallimento cit., n. 6, p. 16; n. 152, p. 212 s.
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il periodo di cessazione dei pag

ramenti, ne segue che nel periodo an-
tecedente ad essa, la revoca di cui all'art. 508 & ammissibile soltanto
contro i pagamenti di debiti non scaduti ed i pagamenti effetruati
in modo anormale (80). Un pagamento normale di un debito sca-
duto non puo essere fraudolento, se il debitore che lo effettua & ra
gionevolmente convinto che il suo patrimonio sia sufficiente a sod-
disfare i c reditori.

Invece se il pagamento ¢ effettuate durante il perioda sospetto,
si possono dare tre ipotesi. O esso si riferisce ad un debito non isca-
duto, in qll.:lu.tq-.l- modo sia fatto, ed allora & inefficace a sensi del-
Vart. 707, ¢ si & fuori della revocatoria; o, pur riferendesi a un debito
scaduto ed esigibile, non & stato eseguito con denaro o con effetti di
commercio, ed allora esso importa una presunzione di frode (art.
isce ad un debito scaduto ed esigibile ed & effet-
‘0 o con effetti di commercio, ed allora — ¢ qui la

- T 3} :
700 n. 3)5.0 s§1

tuato con danar
situazione ¢ diversa da quella del periodo antecedente alla data di
cessazione dei [u-rmunlj — si pub ancora far questione di revoca-
bilita, ma senza presunzione di frode. Posto che il debitore in istato
di cessazione di pagamenti & 'obbligo di chiedere che sia dichiarato

il proprio |1]|JJIIL]]\U egli € in frode se, invece, procede ad un paga-
mento mentre dovrebbe curare egli stesso di far realizzare la par
condicto coll'esecuzione concorsuale. Ma se ignora il suo stata di ces-
sazione dei pagamenti, 1l pagamento effettuato resta irrevocabile,
appunto perché la violazione di un obbligo, per essere punita, deve

essere colpevole.
66. — Llipotest principale del pagamento in forma anormale &

quello della datio in solutum. Se questa possa cssere soggetta a re-
voca, ¢ questione su cul esiste una letteratura ricca e discorde (81).

rmento cit,, I, n. 408 ss., p. 852 ss., ed ivi riferiment di

(80) Bonevry, Fa
dottrina 1taliana € stramera.
tB1) Per la revocabilith:  Scrow: i, Lhe Pauliamsche Klage cit,, § 7,

p.. 2 : Orro, Die Anfechtung von Ree heshandlungen welche ein Schuldner,
u dessen Vermogen Konkurs nicht erffnet ist, sum Nachtede seiner Gliubige:
wtschem Reichsrechie, Lipsia,
it der Actio Pauliana ber Zah

tat, Arvelip i die civ. Pra

semeinem, sichsischem und d
Francwe, Ueber die Za
1, Hingabe
5.; Matermi, Revoce cit., n. 63 p. 2206 5, n, 72, p. 268

varnimant, nach




156 CAPITOLO QUARTO

Mi limito a qualche breve cenno diretto a dimostrare la fondatezza
dell’'opinione che ammette, almeno in certe ipotesi, la revoca di que-
sta forma di pagamento.

I Solazzi, dopo aver ricordato che nel diritto romano non vi
alcun testo da cui si possa arguire la revocabilita o lirrevocability

della datio in solutum, afferma che rispetto ad essa valgono gli stessi
argomenti che valgono in tema di pagamento. Si tratta sempre di un
adempimento, sebbene imperfetto, dell'obbligazione, di un minus ri-
spetto al pagamento vero e proprio. La sostituzione di una prestazio-
ne ad un’altra non puo essere illecita, perche¢ determina un risultato
— l'estinzione dell’obbligazione — che non solo ¢ lecito, ma anche &
doveroso (82).

Senonche, come esattamente a osservato I’Allara, che pure so-
stiene la tesi dell'irrevocabilita, I'equivalenza fra le due prestazioni
sussiste soltanto fra le parti che anno stipulato la datio in solutum.
Questa esatta affermazione non ¢ pero sviluppata dal ricordato auto-
re; anzi ¢ implicitamente contraddetta quando egli afferma essere
assurda l'opinione che la datio in solutum sia revocabile, a differenza
del pagamento, solo perche determina una sostituzione qualitativa

g3

ss., ed ivi Giorer, Note, p. 307 ss.; SimoNceLLl, Note critiche cit,, n. 2, p. 370
ss.; SatTA, Atti fraudolenti cit., n. 61; CARNELUTTI, Azione pauliana ¢ dazione in
pagamento, Riv. dir. comm., 1917, 11, 626 ss.; Pranior, Ripert, EsMEIN e Ra-
pouaNT, Obligations, 11, in Traité cit., VII, n. 949, p. 251 s.. L'opinione del
CarNELUTTI (revocabilita limitatamente a determinate ipotesi, art. cit., p. 633 s.)
¢ quella seguita sostanzialmente nel testo. Nello stesso senso la giurisprudenza
dominante: basti ricordare, da ultimo: C. 5.1.1939, Sala c. Caprotti, Setz. Cass.,
1939, 196; C. 27.7.1938, Arienzo c. Giardiello, Sezz. Cass., 1939, 50; C. 30.4.1935,
Cesari c. De Donno, Foro it., 1935, I, 834. Contro la revocabilita: ZiorcHER,
Die Actio Paulliana nach gemeinem Recht und den neueren Codificationen,
Zurigo, 1872, p. 15 ss.; Fiscuir, Anwendbarkeir cit., § 4, p. 37 ss.; ReEiNmarr,
Die Anfechtungsklage wegen Verkirzung der Gliubiger, Actio Pauliana,
nach romischem und gemeinem Recht, Winterthur, 1875, p. 125 ss.; Korn,
Anfechtung von Rechtshandlungen der Schuldner in und ausser dem Kon-
kurse, Berlino, 1882 p. 111 ss.; BuTera, Azicne revocatoria cit., n. 58, p. 221
ss.; 0., In tema di datio in solutum di un creditore simulato, Foro it., 1936,
I, 898; Brezzo, Revoca cit., n. 226 s., p. 475 ss., con qualche temperamento
della regola accolta; ArLara, Prestazione in luogo di pagamento cit., n. 138,
p. 288 ss.; Sorazzi, Revoca cit.,, p. 286 ss.. Altre citazioni in Bongrri, Falli-

mento cit., I, n. 408 bis, nota 1, p. 855 s.
(82) Sorazzi, Revoca cit., p. 286 ss., p. 292 ss..
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dell’'oggetto, «identici restando (supposto il valore dell'aliud non
superiore a quello della prestazione dovuta) leventus damni e il cor-
silium fraudis» (83). Qui & la questione; e qui viene in rilievo, ri-
spetto al creditore, la diversa qualith del bene dato 77 solutum rispetto
a quello dovuto, e si dimostra che eventus damni provocato da que-
sta forma di pagamento anormale pud essere diverso da quello deri-
vante dal pagamento regolare.

itende che se, in luogo di una cosa determinata, il debitore da
in pagamento del denaro, i creditori non solo non possono chiedere
la revoca, ma anzi sono avvantaggiati, perché rimane nel patrimonio
del debitore stesso un bene che ¢ migliore garanzia del denaro; men-
tre per effetto delladempimento quel bene sarebbe legittimamente
passato in proprieta di un terzo.

Nell'ipotesi inversa — prestazione di una cosa determinata in-
vece di denaro — possono darsi due casi: il debitore pud concludere
la datio perche non a denaro e tuttavia vuole adempiere; ed aliora &
chiaro che 'eventus damni deve essere considerato equivalente a quel-
lo derivante dal pagamento, poiche il bene dato iz solutum potrebbe
sere legittimamente tolto al debitore in sede esecutiva: quindi Ja
revoca non ¢ ammissibile. Oppure il debitore pud concludere la duzio
i solutum perche, pur avendo denaro, egli vuole nasconderlo ed
adempiere invece con una cosa che, se rimanesse nel suo patrimonio,
gli potrebbe essere portata via in seguite ad esecuzione forzata. In
questo caso 'eventus damni ¢ diverso da quello che sarebbe derivato
da un normale pagamento, perché¢ al denaro, che non rappresenta
rispetto ai creditori una buona garanzia patrimoniale, in quanto ¢
facilmente occultabile, ¢ liberamente sostituito, come oggetto della
prestazione, un bene che costituiva una buona garanzia patrimo-
niale (84).

In questo senso si devono intendere le proposizioni che la so-
stituzione di un oggetto all’altro & un torto rispetto ai creditori (8s)
e le altre, forse meno precise, che fanno riferimento alla non obbliga-
torieta della datio in solutum ed al suo carattere negoziale (86).

e

(83) Op. cit., n. 138, p. 290. .

(84) Bonerwy, Fallimento cit.,, I, n. 408 bis, p. 856.

(85) ScHONEMANN, op. cit,, § 7, p. 27. 1

(86) Vaxcerow, Lehrbuch der Pandekten, 7' ed., Marburgo, 1863-1869,
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L’Allara cerca di giustificare altrimenti la tesi qui combattuta,
osservando: se le parti, prima di procedere alla datio in solutum. sti-
pulano un contratto preliminare o un contratto attributivo del valore
di surrogato dell’adempimento all’aliud, pongono in essere negozi
aon revocabili, «giacché non puo vedersi nei medesimi alcun evenzus
damni, dal momento che soltanto uno dei due rapporti obbligatori
sara in ogni caso adempiuto »; da cid seguirebbe irrevocability della
prestazione che ne forma il contenuto (87). In realtd, rispetto alla
revoca, il negozio deve essere considerato nel suo complesso, atto di
volonta ed atto di esecuzione (cfr. n. 100); percid la scissione proposta
non sembra possa valere come argomento esclusivo della revocabili-
ta: la datio in solutum, una volta che sia attuata, & revocabile. senza
che s1 possa separare I'atto di volonta dall’atto esecutivo, in quantu
determini un eventus damni diverso da quello che sarebbe potuto de-
rivare dal pagamento; mentre la sola obbligazione di porre in essere
una datio in solutum solo impropriamente si pud dire impugnabile,
al pari di ogni altra semplice assunzione di obbligazione (cfr. n. 67).

La datio in solutum pud determinare un eventus damni di ordi-
ne diverso da quello che si ¢ sopra ricordato, se la cosa data in paga-
mento ¢ di valore superiore a quello della prestazione originariamen-
te dovuta. In tal caso ¢ comunemente ammessa la revoca anche da
quella dottrina che di massima la nega (88). Mi sembra esatto il ri-
licvo dell’Allara, che, rispetto al creditore, qualunque differenza di

valore fra le due prestazioni ¢ rilevante, purché sia provato che da
essa ¢ derivato un danno. Se poi risulti che la differenza di valore ¢
cosl rilevante da costituire una vera e propria liberalita, allora — ri-
spetto alla posizione del terzo — si rientra nell'ipotesi del negozium
mixtum cum donatione (cfr. n. 74).

Quanto si ¢ detto finora vale anche per la datio in solutum con-
clusa fra il debitore ed un suo debitore. L'eventus damni pud deri-
vare anche in questo caso dalla minore apprensibilita in sede esecu-
tiva o dal minor valore dell'oggetto ricevuto in pagamento rispetto
a quello dell’oggetto dovuto.

III, § 697, p. 628; Orro, op. cit,, § 13, p. 79; DERNBURG, Pandette, trad. it.
Cicara, Torino, 1903-1906, § 145, p. 628.

(87) Op. L. cit.

(88) ALLara, op. cit., p. 29T ss.; SOLAZZI, op. cit.,, p. 294 ss. ed autori ivi
citati.
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Si puo dire, in conclusione, che il danno derivante dalla datio
1 solutum ¢ della stessa natura di quello che puo derivare dalla ven-
dita: una diminuzione patrimoniale sia per minor valore della cosa
dovuta rispetto alla cosa data in pagamento, sia per sostituzione di
garanzie non buone a garanzie buone.

La sostanziale equiparazione di effetti fra datio in solutum e
vendita ¢ ricordata, sebbene con linguaggio impreciso, anche nel-
lart. 707, 2 comma, c. co., ove si accenna ai pagamenti fatti per via
di trapasso o di vendita.

67. — Accanto alle altre ipotesi in cui la revoca si dirige — al-
meno in apparenza — non contro un intero atto di disposizione, ma

solo contro un momento della sua fattispecie, vi ¢ anche quelia del-
I'assunzione di una nuova obbligazione: occorre che si tratti, si in-
tende, di obbligazione avente per oggetto un bene che pud costituire
garanzia patrimoniale.

In tal caso ¢ certo che, fin quando non ¢ effettuato 'adempi-
mento, non puo sussistere un eventus damni, perché Pobbligazione
¢ un vincolo, ma non ancora una diminuzione patrimoniale. Ne,
come meglio si spieghera in seguito, nella fattispecie qui supposta,
sarebbe possibile concepire lesistenza del normale effetto della re-
voca, in quanto questo provoca una modifica della situazione patri-
moniale determinata dall’atto fraudolento (89).

Si deve giungere dunque alla conclusione che nella specie non
vi a luogo ad una revocatoria per mancanza di eventus damni. Cid
non significa tuttavia che anche qui si sia fuori del tutto dal campo
della revoca: ¢ stato infatti giustamente osservato che, in questo ca-
so, la revocatoria compete ai creditori non come azione, ma come
eccezione (o).

(89) AuLerTA, Revocatoria cit., p. 107 s.. Cfr. anche Sorazzi, Revoca cit.,
p. 254 ss., che ricorda come nella specie nel diritto classico e nel diritto giu-
stinianeo si avesse non una revocatoria, ma una semplice denegatio actionis.
La nostra dottrina prevalente ammette la revocabilita dell’assunzione di nuove
obbligazioni, senza preoccuparsi di solito come la revoca possa esplicare i suei
effetti: MaieriNi, Revoca cit., n. 31, n. 111, 0. 38, p. 131, ed ivi Giorar, Note,
p. 314 s.; Brezzo, Revoca cit.,, n. 162, p. 319 ss.; BuTERra, Azione revocatoria
cit., n. 69, p. 289 s.. Contra: N. Storr1, Diritto civile cit., 111, n. 8o1, p. 364.

(90) G. SarTa, Atti fraudolenti cit., n. 82.




CAPITOLO QUARTO

Quando il terzo, 1l cul credito sia sorto per effetto di un atto
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mdividuale o concorsuale, gli altri creditori, ¢ rispettivamente il cu-

fraudolento

ratore, passono  ecce l.'l 1”-";[(.’ v L|I!I'l‘!<.'|'r' la revoca: nel primo

caso promovendo speciale opposizione, nel secondo in sede di giu

gozio fraudo-
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dizio di verifica dei crediti. Nel momento 1n cui il
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itari possono chiedere che il negozio sia dichiarato ad essi inop-

bile, e che, dovendost effertuare un pagamento, esso non segua.
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68. — Per cffetto dell'atto fraudelento un bene ¢ dal patr-
monio del debitore ed entra nel ]n:uﬂ:nuniu di un terzo. Con la pro-

di revoca, l'interesse di questo terzo, che avrebbe dovuto es-

tutelato erga omnes a seguito del negozio di alienazione, & sacri-

o all'interesse del creditore alla conservazione della garanzia pa-
trimoniale.

A quali condizioni e su quale fondamento, in questo conflitto

fra Uinteresse del creditore e quello dell’acquirente, la legge concede,
con la revoca, la prevalenza del primo?

Le condizioni del sacrificio del terzo sono fissate dall’art. 1235,
2" comma: «trattandosi di atti a titelo oneroso, la frode deve risul-

tare dal canto di ambidue 1 contraentin, e, percio, anche dal canto
dell’acquirente; mentre «per gli atti a titolo gratuito basta che la
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frode sia intervenuta per parte del debitorey. Ciog, se I'atto revocato
¢ un atto a titolo gratuito, il sacrificio dell'interesse dell’acquirente &
incondizionato; se ¢ a titolo oneroso il sacrificio & subordinato al-
I'accertamento della frode di esso acquirente. La stessa regola & posta,
sebbene con termini diversi — eventuale necessita della mala fede,
non della frode del terzo — negli art. 193 e 194 c. p., relativi alla re-
vocatoria penale.

La distinzione fra il titolo oneroso o gratuito di un atto di di-
sposizione del debitore a avuto in certe ipotesi una rilevanza ancora
maggiore, nel senso che a determinato il legislatore a uscire dall’am-
bito della revoca vera e propria, disponendo I'inefficacia di atti di di-
sposizione a titolo gratuito posti in essere in particolari circostanze.
Infatti, delle alienazioni attuate dal commerciante dopo la cessazione
dei pagamenti, mentre quelle a titolo oneroso sono rese inefficaci solo
se revocate (art. 708 e 709 c. co.), quelle a titolo gratuito sono inef-
ficaci semplicemente per effetto della sentenza che stabilisce la data
di cessazione dei pagamenti, o, quantomeno, se si vuole seguire 1'opi-
nione dominante (cfr. n. 13), in seguito ad un’azione del curatore che
¢ esperibile assai piu facilmente della revoca. Analogo discorso per
l'ipotesi dell’art. 192 c. p., riguardante gli atti a titolo gratuito com-
piuti dal colpevole dopo il reato.

Tornando all’art. 1235, ¢ bene ricordare che l'identificazione dei
presupposti della revoca relativi al terzo acquirente non a alcun nes-
so col fondamento dell’istituto; piti precisamente, si ¢ escluso che si
possa parlare di un illecito o di un indebito arricchimento dell’acqui-
rente, in confronto del creditore, a seconda che si tratti di un atto a
titolo oneroso oppure di un atto a titolo gratuito. Nell'un caso e nel-
laltro I'indagine sul fondamento del sacrificio del terzo non coinci-
de con quella sul fondamento dell’istituto della revoca (fondamento
che ¢ solo nell’illecito del debitore), ma serve a spiegare la ragione
con cui si giustifica la subordinazione dell'interesse dell’acquirente, e
a determinare in conseguenza le regole concernenti la posizione di
lui rispetto all’esercizio della revoca.

69. — La possibilita che con la revoca sia sacrificato I'interesse di
un terzo che a validamente acquistato ¢ stata definita come un’ecce-
zione al principio della relativita dei contratti (cfr. n. 25). In presenza
di un illecito del debitore, che non adempie all’obbligo di conserva-
zione delle garanzie, e nell'impossibilitd di applicare qualsiasi altra

11 - CosarriNt - La revoca degli atti fraudolenti.
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specie di sanzione civile a carico del debitore stesso, la legge ¢ ridotta
alla extrema ratio di uscire dai confini posti dal principio dell’arti-
colo 1130 c. ¢.; e di subordinare I'interesse di un terzo a quello del
creditore titolare del diritto di garanzia.

Tale sacrificio, come in altri casi analoghi, non si pud altriment:
giustificare che come risultato di una valutazione, di carattere poli-
IiC(). (1L'| \“.III)I'L‘ \‘()(igllt (1'\: due interessi in contrasto. .\-('\\Lm rapporto
autonomo intercede nel diritto moderno fra il creditore ed il terzo
acquirente.

Questo ¢ un punto in cui la revoca a pit profondamente mutato
il suo carattere dall’epoca romana ad oggi (1); € le conseguenze della
mutazione sono assai notevoli, specie in relazione ai limiti della re-
sponsabilita del terzo.

La legge cerca di comporre il conflitto in modo da conciliare
le esigenze dell'uno e dell’altro soggetto con criteri di giustizia. Cosi
gli atti fraudolenti, secondo che sia-

si spiega il diverso regime dato
no a titolo oneroso oppure a titolo gratuito.

La spiegazione tradizionale del diverso trattamento ¢ questa: il
creditore che agisce in revocatoria certat de damno wvitando; percid
deve esser preferito all’acquirente a titolo gratuito, che certat de lucro
captando; mentre ¢ preferito all’acquirente a titolo oneroso, che pure
certat de damno vitando, se questi sia in mala fede, non invece se sia
in buona fede, nel qual caso si applica la massima melior est condicio
possidentis (2).

Giustificazione solo apparente: in realta non si spiega perché sia
richiesta la mala fede dell’ acquirente a titolo oneroso, ¢ si adopera
la frase certare de damno vitando in un senso quando ¢ riferita al
creditore, in un altro senso quando ¢ riferita all’acquirente. Se si dice
che il creditore certat sempre de damno vitando, anche quando il suo
diritto derivi da un atto di disposizione a titolo gratuito, perché non
si ammette che anche I'acquirente a titolo gratuito perseguito con la
revoca certat de damno vitando, in quanto anch’egli vuole che gli sia
evitata la sottrazione di un bene gia entrato nel suo patrimonio? Cid

(1) Cfr 21, Revoca cit., p. 172 ss.
(2) Cfr., con varie formulazioni, MaigriNi, Revoca cit., n. 6, p. 12 s5.;

Carverurri, Sistema cit., I, n. 339, p. 848 s. Contra: Gioret, Obbligazioni cit.,
II, n. 292, p. 407 s.




81 risolve in una mancata identificazione della ratio che anima [art.

1225, 2' comma.

¢

isfacente un'altra spiegazione recentemente avanzat: 1,
secondo la l]Ul]l la ragione del diverso trattamento del terzo negli
atti a titolo oneroso e gratuito starebbe in ¢id che I acquirente a titolo
oneroso, una volta che gli fosse sottratta la cosa acquistata, avrebbe
azione di evizione contro I'alienante, o, in termini pit generali, diver-
rebbe creditore del risarcimento dei danni, mentre I' acquirente a titolo
gratuito non puo di massima pretendere nulla (art, 1077) (3} Infatt,

anche € vero che fra il eriterio con cui & sacrificaro il terzo e la |l1—
Yers

a di regime della garanzia per evizione, a seconda che si tratta di
atti a titalo a1 atuito O Oneroso, vi & un certo nesso, tuttavia non ]mn
esser questa la vatio del diverso trattamento del terzo a seconda del
titolo dell’acquisto: non selo perché la garanzia per evizione puo es-
sere ‘esclusa da un’alienazione a titolo ONEroso, ¢ mdua.] in un'alie-
nazione a titolo _qr.'liu;L:'J. sen
disposto dell’art, 1

1 che percio muti correlativamente il
5, 2" comma; ma anche perche qui non ¢ que-
stione di un conflitto fra acquirente e debitore, come nel caso di
evizione, ma fra acquirente ¢ creditore,

Forse la spiegazione piti accettabile & questa: se si sacrificasse
il terzo acquirente a titolo oneroso di buona fede, gli si farcbbe per-
dere non solo il bene acquistato, ma anche quello che & dato al de-
bitore come controprestazione, nella normalitd dei casi non wutil-
mente ripetibile; se invece si sacrifica I'acquirente a titolo gratuito,
¢ Pacquirente a titolo oneroso in mala fede, il primo si ritrova nella
posizione in cul §i trovava prima dell’acquiste, il secondo subisce un
danno che avrebbe dovuto prevedere. Nel primo caso vi & un’oppor-
tunita politica di limitare la tutela del creditore; nel secondo caso
questa opportunita non sussiste (4).

70. — Forse & utile considerare quale sia la situazione del terzo
acquirente in un caso simile a quello dell’art, 1235: il caso illl cui s
deroga al principio mema plus inris transferre potest quam ipse ha-
bet, in occasione del conflitto fra Uerede vero e chi & acquistato dal-

(3) Cicu, Obbligazione cit,; p. 55 s ) .

14) Sulla scienttia f;‘rm{f.u INtesa come limite della tutela dell acquirente a
ttolo oneroso, cfr, TranvecHs, Il dolo nella teoria dei wizi del volere, Padeva,
1937, p. 454 s. Sulla differenza fra dolo e malafede, fbid., p- 490,
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I'erede apparente (art. 933 c. c.). La similitudine dei due casi sta nella
illegittimitd dell’alienazione, e nell’assenza di ogni rapporto prece-
dente fra creditore ed acquirente. La composizione del conflitto ¢
simile nelle due ipotesi (5).

Nell'un caso e nell’altro, mentre il sacrificio del terzo acquirente
a titolo oneroso ¢ condizionato alla sussistenza della sua malafede, o
alla non sussistenza della sua buona fede, la subordinazione dell’in-
teresse dell’avente causa a titolo gratuito & incondizionata.

Si & accennato a quella che pud essere la giustificazione pratica
della norma. Si pud qui aggiungere che la meno intensa protezione
dell’acquirente a titolo gratuito probabilmente risponde ad una ten-
denza legislativa, che non a carattere cosi esteso da costituire uno
dei principi generali del diritto privato, ma a tuttavia numerose ma-
nifestazioni, e si formula nella massima: nemo liberalis nisi liberatus.

Da un punto di vista storico non mi pare dubbio tuttavia che
la minore tutela dell'acquirente a titolo gratuito nell’art. 1235 de-
rivi da una presunzione assoluta di mala fede. I lavori preparatori
danno espressamente questa giustificazione della nuova disposizio-
ne introdotta nel codice italiano (6). Si dimostrera che tale giustifi-
cazione, sebbene oggi non abbia alcuna rilevanza dogmatica, deve
avere il suo peso nell'interpretazione dell’articolo, ed in ispecie del-
I'ultimo comma di esso (cfr. n. 78).

L’altro criterio, comune alle norme degli art. 1235 e 933, im-
porta che nei negozi a titolo oneroso, 'acquirente in tanto ¢ sacri-
ficato, in quanto conoscesse la situazione in cui si trovava l'alienan-
te: in quanto conoscesse cio¢ la mancanza del potere di disporre
dell’erede apparente, e il dovere di non disporre del debitore frau-
dolento. Nell’art. 933 la buona fede del terzo ¢ requisito costitutivo
del mantenimento dell’acquisto; mentre nell’art. 1235 la mala fede
di lui & requisito costitutivo della revoca. Ma ove si ritenga, con la
dottrina prevalente, che la legge non conosce accanto alla buona

(5) Poracco, Successioni cit., 11, p. 144.

(6) Relazione Ministeriale sul progetto del 3° libro del c. c., n. 149, in
Gianzana, Codice civile con laggiunta delle leggi complementari, Torino,
1887-1888, I, p. 91 s.: «Non era dubbio che I'azione dei creditori si potesse
promuovere contro coloro che, partecipi della frode, provata o presunta, hanno
contrattato col debitore ».
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¢ alla mala fede, uno stato intermedio di dubbio (7), non vi & al-
cuna differenza fra le due ipotesi.

Cosi nel caso dell’art. 933 come in quello della revoca, il terzo
subisce le conseguenze non di una sua colpa — ché a lui non & im-
putabile la violazione di alcun obbligo —, ma semplicemente del
suo comportamento: conosce lilliceita dell’alienazione, e cosi ac-
quista a proprio rischio.

Dunque, quella situazione psichica del terzo acquirente, che
Part. 1235 sembrerebbe identificare in una frode del genere di quel-
la che ¢ imputabile al debitore, deve invece essere definita come ma-
la fede: e cio¢ come conoscenza o consapevolezza dell'illegittimity
dell’alienazione.

Cio si desume, oltre che dal confronto, che sopra si ¢ tentalo,
fra la situazione in cui si trova il terzo acquirente di fronte al cre-
ditore che a utilmente agito in revocatoria, e la situazione prevista
dallart. 933, anche da alcuni argomenti testuali.

Si sono gia ricordate in proposito le disposizioni della revoca-
toria penale, in tema di atti a titolo oneroso compiuti dal colpevole
prima e dopo il reato (art. 194 e 193 ¢. p.), che indicano espres-
samente la situazione del terzo come mala fede. Cosi anche lart.
709, n. 1, ¢. co. fa derivare la presunzione di frode dal fatto che
«il terzo conoscesse lo stato di cessazione dei pagamenti in cui si
trovava il commerciante, benché non ancora dichiarato fallito ».

71. — Nella dottrina ¢ nella giurisprudenza in genere e gia
nelle fonti romane la malafede del terzo ¢ indicata di solito come
scientia fraudis. Qualcuno parla di partecipazione alla frode: tale
partecipazione, che presupporrebbe un’identita di posizione fra de-
bitore e terzo, non ¢ invece mai richiesta dalla legge, ¢ non ¢ un
momento essenziale della revoca: si tratta di una limitazione arbi-
traria dei requisiti dell’istituto.

Il termine di scientia fraudis concorda col concetto di mala fede
che si ¢ sopra accolto, poiche indica appunto che il terzo conosce
la frode, e cio¢ I'illecito del debitore. E quella dottrina che vede 1
fondamento della revoca in un illecito del terzo ¢ inconseguente

(7) Cfr., per tutti, MonTEL, voce Buona fede, in Nuovo Digesto italtano,
11, Torino, 1937, n. 6; Ip., Dubbio e buona fede, Tem:i emil. 1939, L, 1, 149 ss.
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quando ravvisa un illecito in una mera conoscenza (8). Salvo casi
eccezionali, previsti nella legge penale, colui il quale conosca che
l'altro soggetto concludendo il negozio commette un illecito, non par-
tecipa per questo all'illecito: altrimenti, anche chi acquista un bene
che sia gia venduto ad altri, trascrivendo per primo, sarebbe colpe-
vole di illecito e tenuto al risarcimento dei dannil

La diffusa convinzione che tuttavia il terzo di mala fede versi
in illecito, determina spesso una certa confusione fra la scientia frau-
dis e la frode del creditore; per esempio ¢ assai comune la massi-
ma, relativa all'ipotesi dell’art. 708 c. co., che non ¢ necessaria la
prova dell'intenzione del terzo di nuocere alla massa dei creditori,
ma sufficiente la consapevolezza di arrecar danno a questi col fatto
di concludere quel dato negozio con un debitore in stato di cessa-
zione dei pagamenti (g).

No: il danno ¢ arrecato dal solo debitore, il terzo concorre non
nell'illecito, ma nel negozio fraudolento, che solo per quanto con-
‘& cerne il debitore ¢ un elemento di quell'illecito.

‘ Da cio deriva, e la conseguenza ¢ importante, che nella scien
tia fraudis del terzo non si possono distinguere quei diversi gradi
d'intensita volitiva, per cui si differenzia, nella frode del debitore,
la volonta di nuocere e la semplice prevedibilita dell'eventus damni:
la scientia fraudis deve sussistere effettivamente nel terzo; non a sur-
rogati. Non sembra giusto che sia possibile fondarsi, per ritenere sus-
sistente la scientia fraudis, su una pretesa ignoranza negligente
dello stato del debitore, anziché sull’effettiva conoscenza: allora
verrebbe meno il criterio della mala fede (r0). Bisogna riconoscere

(8) Cfr., ad esempio, GRoUBER, Action paulienne cit., n. 74, p. 138: «La

connaissance par le tiers du caractére frauduleux de I'acte de la part du débi-
| teur, tel est donc ’élément moral du délit dont se rend coupable ce tiers »
‘ (9) Cosi: A. Torino 9.3.1936, Enria c. Fall. Bussone, Dir. fall. 1936, 450;
A. Milano 26.5.1936, Rizzini c. Prandoni, Rep. Foro it. 1936, 642 B; C. 18.7.
1938, Coscia c. Giachetti, Setz. Cass. 1938, 1287; C. 29.7.1938, Barresi c. Tur-
chio, Sets. Cass. 1939, 108. Nella sent. A. Brescia 4.12.1935, Banca Triumplina
c. Bottacchio, (Rep. Foro it. 1936, 642 F) ¢ richiesto addirittura il proposito del
terzo di procurarsi vantaggio alterando la par condicio creditorum.

(10) Invece predomina in giurisprudenza l'insegnamento che I'ignoran-
za della frode da parte del terzo non deve essere colposa: C. 6.3.1936, Ma-
linverno c. Pusinelli, Giur. it. 1936, I, 3, 552; C. 22.5.1936, Ponzoni c. Sac-
comani, Giur. it. 1936, I, 1, 743. Ma quando la legge vuole equiparare alla ma-
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che pero cio non porta a grandi differenze di ordine pratico, per-
che ¢ sufficiente, ed ¢ normale, una prova semplicemente indiziaria
della scientia fraudis (11).

La scientia fraudis ¢ dunque la conoscenza, da parte del terzo
acquirente, dellillecito del debitore: non & preciso definirla conie
conoscenza della frode, che ¢ elemento soggettivo dell’illecito, o co-
me conoscenza del solo eventus damni, che ne ¢ elemento ogget-
tivo (12).

72. — Una disposizione che importa uno speciale criterio nella
valutazione del comportamento del terzo si trova nellart. %og c.
co.: in esso ¢ stabilito che, negli atti avvenuti posteriormente aila
data della cessazione dei pagamenti, in presenza di certe circostan-
ze, la frode del debitore e la mala fede del terzo sono presunte fino
a prova contraria: una di queste circostanze ¢ indicata dal n. 1 nel
fatto che «il terzo conoscesse lo stato di cessazione dei pagamenti
In cui si trovava il commerciante, benché non ancora dichiarato
fallito ».

Si tratta qui di provare non la solita mala fede del terzo, ma
una sua conoscenza qualificata, di contenuto specifico, che fa pre-
sumere cosi la sua mala fede come la frode del debitore: la scientia
decoctionis.

La mala fede a qui contenuto diverso da quella ordinariamente
richiesta nel terzo, per il fatto che si esige che questi conoscesse non
lillecito del debitore, ma quella situazione patrimoniale del debito-
re stesso che ¢ lo stato della cessazione dei pagamenti: in questo

la fede un’ignoranza negligente (non si potrebbe qui parlare di colpa) lo dice
espressamente: cfr. art. 20 legge cambiaria.

(11) Cfr. perspicuamente, in questo senso, C. 18.5.1935, Monte dei Paschi
di Siena c. Cassa risp. Reggio E., Ann. dir. comp., X111, parte II, p. 4.

(12) Vi ¢ una corrente di giurisprudenza che invece definisce la scientia
fraudis come conoscenza dell’insolvenza: A. Brescia r1.10.1935, Pozzi c. Ferri,
Rep. Foro it. 1936, 739 E; A. Brescia 19.2.1936, Soc. Montecatini c. Scalarini,
Rep. Foro it., 1936, 739 I; A. Bologna 22.3.1936, Paglierani c. Biondini, Rep.
Foro it. 1936, 739 L. Esattamente si ¢ ritenuto che nell’ipotesi dell’art. 708 c.
co., a costituire la scientia fraudis del terzo, non sia sufficiente la conoscenza
dello stato di cessazione dei pagamenti: C. 29.4.1936, Credito it. c. Fall. Inno-
centi, Foro it. 1936, I, 1281, che parla addirittura di dolo del terzo; C. 10.7.
1933, Nitrini c. Fall. Soc. edile canavese, Foro it. 1934, I, 429.
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senso, che ad esso terzo fossero noti dei farti che dovevano m

lo sull’avviso dell’esistenza di un dissesto (13). Il curatore dovra dar

la prova che il terzo fu a conoscenza di protest, di esecuzioni mnu

mente tentate a danno
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Ca

zione (15), lo stesso che nella revoca ordinaria. Infatti, solo

(13) La distinzione fra conoscenza della

frode de zo € posta in guestt termim dal Crev, I'n tema di revocatora fall
mentare, Dir, | 128, 28 s,

(14) E stata deciso

che all'eccezione di buon si pud con-

trapporre che costui gidl prima a cessazione del e

gamenti aveva avutg no-
€. 1o.a.ag3g, Landolf ¢, Fall. Zanchett,

tizia dell’insolvenza del debitore:
Sett. cass. 1939, 207.

(15) C. 1311638, Tito ¢. Fall. Donatelli, Riv. dir. comm. 1938, I, 137.
Questa sentenza riticne che, rispetto all’art. 509 n. 4, |
lella qual

fnoranza Ii.i |'J.'Il(.' lli'l

terzo th di commerciante rivestita da colui col quale contratta, vale
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nell'art. 709, n. 1 la conoscenza dello stato di cessazione dei paga-
mentt ¢ richiesta come inducente la presunzione di scientia ,I’ra}xa’.'.f:
ma questa non cambia contenuto. Nelle altre ipotesi accennate la
presunzione di frode ¢ data da altra anormalita dell’atto: ed il
terzo pud liberarsi soltanto dimostrando che non aveva l'ordinaria
saientia frandis: se dimostra che egli non ave

a la seientia decoctio-
s, di cui all'art. 709, n. 1, non per cié fa venir meno la rilevanza
dei criteri oggettivi di cui all'art. 509, n. 2, 3 € 4. La scientia fraudis
puo coesistere anche con I’

di commerciante
del debitore e del suo stato di cessazione dei pagamenti.

noranza della quali

In altri termini, la |n_q_|
dere a tutte le ili{ill_"ii dell’art

¢ non offre alcun argomento per ésten-

20g l'esigenza di quella serentia de-
cactionis che ¢ richiesta, come fondamento di una presunzione, nel-
Iipotesi dell’art, 709, n. 1. Questo solo si pud dire, che 1 requisiti da
cwi si deduce la saentia frawdis del terzo che contratta col com-
merciante devono essere valutati meno severamente che non quelli
vigenti nella revocatoria ordinaria; poiché da un lato 1l commer-

ciante deve vigilare con maggior diligenza al rispetto dei diritti dei

creditori, dall’altro 1 commercianti che entrano in relazione d’af-

fari generalmente conoscono meglio le condizioni patrimoniali del-

la cor itroparte.

73. — Gli art. 1235 c. ¢. e 193, 194 ¢. p. richiedono la malafede
dell'acquirente quando l'atto impugnato sia a titelo oneroso; non
a richiedono quando sia a titolo gratuito. Cosi la legge rinvia ad
a stessa pone, ma con riguardo ai

e

una distinzione degli atti che
contratti, nell'art. 1101 ¢ c. Si 4 contratto a titolo oneroso quando
«ciascuno dei contraenti intende, mediante equivalente, procurarsi
un vantaggio n; contratto a titolo gratuito quando «uno dei con-

5

ad escludere la ceientia fraudis di esso terzo. Nello stesso senso, sembra,
Caltanissetta 7.7.1938, Di Maria c. Fall, Giarrizzo, Dir. fall. 1938, 1117, Cir.
anche la sentenza C. 25.1.193g; Nascimbene c. Fall. Ditta Bono, Giur. it. 1930,
I, 1, 377, che ritienc uguale il concetto di scientia fraudis in tutte le ipotesi pre-
viste nell'art. 704, In genere si pud dire che la giurisprudenza ammette troppo
facilmente la sussistenza della scientia decoctionis: cfr. C. 12.7.1937, 5. A, Birra
Pedavena c. Fall. Tinelli, Fore Lomb. 1938, I, 161, ed ivi nota di Provinciawt,
Cluestiont in tema di revocatoria ex art. 700 n. 1 cod, comm.
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traenti intende procurare un vantaggio all’altro senza  equiva-
lenten (16).

nificato della distinzione nell'ambito della reoria

Qual'e 1l sy
atti fraudolenti 7 Innanzitutte la semplice applicazione del

'\i&.;_‘
prinapio fissato nell’art, 1101 puo dar luogo a dubbi per certi 1
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phichi, € se, oltre tali limiti, sia necessaria la mala fede del terzo.

Anche a sensi dellart. 1101, la determinazione del titolo,

tuito 0 oneroso, di certi tipi di atti pud dar luogo a qualche diffi-
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tolo, gneroso o gratuito, ¢ mneren

| caso di I.!-lli'llril‘-'.'!!i:lllul, permuta, |f||'.|/1c|||t'. vi]ﬁ{c_'l]\;. Tt

a titolo oncroso: o come ||-;'|. Ca80 -'h .'5u||.|

contratti essenzialment
zione, comodato (art. 1806), essenzialmente a titolo gratuito; in

th ¢ svincolata dalla causa, ed ¢ elemento solo na-

altri casi la gran
turale, in modo che essa si deve ritener sussistente salvo prova con-
traria, come nel caso del mandato civile (art. 1739) ¢ del mutuo
(art. 1829). In altri si di non
sono nemmeno naturali, ma che Patto puo essere indifferentemente

che la gratuita o lonerosita

a ttolo ;_';r.’ﬂ]]i‘;f: o a titolo oneroso: cosi nel caso di costituzione di
rvitl, di usufrutto. In realta questi negozi non anno, riguardo
che qui interessa, una individualita propria, ma si

alla distinzior

(16) Per una delimitazione dei negozi a titolo gratuito, cfr. Camtora-Fer

Gratuita nei negozi di garanzia, Sassari, 1936, n. 4 ss, p. 8§ ss e, sw

Cox

cetti di onerositd e gratuitd in genere, OenTaany, Entgeltliche Geschafte,
Fischer Abhundl. zum Privatr. u. 2,‘!Jrflﬁ?J'{J2r.'.l'.\', XXIIL, 3, Monaco, 1912
Lienisca, Das Wesen der unc‘rxig{‘ﬂ’h"n:ﬁcu Zuwendung, Letpziger vechtswissen-
schaftliche Studien, 27, Li
(17) Anche il Cartora-FErrana (op. cit, n. 8, p. 14) afferma che la distin-

wia, 1927,

Zlone C(?J'I'(]}TL‘['[{!I:‘ tutty | NEgoil I}}]Lfillif)fll&ll].
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sussumono, rispetto alla revocatoria, in altri schemi, quali ad esem-
pio la vendita e la donazione, dalle quali ordinariamente si differen-
ziano soltanto per cio che essi attuano non il trasferimento a titolo di
proprieta dell’oggetto, ma soltanto la costituzione su di esso di un di-
ritto reale.

Pero bisogna probabilmente superare il criterio indicato nel-
I'art. 1101, € ritenere che le due categorie degli atti a titolo gratuito
ed a titolo oneroso, in quanto sono richiamate nelle norme in tema
di revoca, anno una portata piuttosto diversa.

Nell'art. 1235 la distinzione ¢ stabilita per derivarne una di-
versa valutazione dell'opportunita di tutelare I'interesse dell’acqui-
rente. Sembra che percio si debba tener presente piu che la qualita
dell'atto impugnato, la qualitd dell'acquisto da parte del terzo; pit
che l'esistenza di un corrispettivo nel negozio di alienazione, I'esi-
stenza di un sacrificio in corrispondenza all’acquisto, anche se il sa-
crificio non importi un’attivita a favore del dante causa, o, comun-
que, questa attivita non sia prestata come diretta conseguenza del-
l'atto di cui si tratta. La distinzione ¢ cosi svincolata da quel neces-
sario riferimento al negozio bilaterale, che sembra presupposto nel-
Part. 1101 (18).

Cio consente di dare un ambito assai piti largo alle due catego-
rie, ed assai pit consono alla ratio che ispira lart. 1235, 2° com-
ma (19). Ad esempio, mentre l'art. 1101 nON consentirebbe di clas-
sificare un atto unilaterale né come avente titolo gratuito né come
avente titolo oneroso, invece in base al criterio accennato, ai fini
dell’art. 1235, esso deve essere considerato a titolo gratuito se deter-
mina un acquisto a titolo gratuito: la rinuncia all’eredita, con que-
sto criterio, ¢ a titolo gratuito, rispetto al chiamato in luogo del ri-
nunziante.

Tali conseguenze derivano dalla pura e semplice applicazionc
dell’art. 1235, 2" comma, ove ne sia rettamente intesa la portata; e
non da un’applicazione analogica di questa norma.

74. — Llaccezione piu lata del termine azto a titolo oneroso e

(18) BoneLvi, Fallimento cit., 1, n. 386, p. 811 s.; PuGLIATTI, Sull’onerosita
dell'avallo apposto a cambiali destinate allo sconto, Foro it. 1936, 1, 88.

(19) Nello stesso senso, per quanto riguarda gli atti a titolo oneroso, Gior-
61, Note cit. su Margring, p. 316.
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atto a titolo gratuito che si ¢ sopra sostenuta consente di classificare
come atti a titolo oneroso anche atti che dalla comune opinione sono
considerati come puramente dichiarativi: la divisione e la transa-
zione (20).

Se anche nella divisione non ¢’¢ una controprestazione del sin-
golo condividente rispetto agli altri, tuttavia la concentrazione del
diritto di proprieta nella singola quota avviene in quanto si perde
quella quota ideale di dominio che spettava su tutti i beni prima
della divisione: il diritto diviene pili intenso ma pitt limitato. Que-
sta mi sembra la corretta motivazione di un insegnamento che, del
resto, non ¢ contestato: la necessita della prova della mala fede in
tutti 1 condividenti (21).

La distinzione invece deve ritenersi inapplicabile agli atti do-
vuti, come tali; e ciot a quegli atti che anno carattere meramente
esecutivo di un negozio. Cio ¢ conforme del resto con ['opinione,
altrove esposta, che il pagamento solo impropriamente si pud con-
siderare colpito dalla revoca: la c. d. revoca del pagamento implica
la revoca del negozio, in quanto la frode si manifesti nella fase ese-
cutiva di esso (cfr. n. 100). Cosi la distinzione va riferita al negozio
base: per sapere cio¢ se per la revoca di un pagamento sia richiesta
6 no la malafede di chi lo riceve, bisogna vedere se il pagamento si
riferisca ad un atto a titolo gratuito o a un atto a titolo oneroso; 0,
piu esattamente, se determini un acquisto a titolo gratuito o a titnlo
oneroso da parte del terzo. E da avvertire che un pagamento & con-
cepibile anche rispetto a un rapporto costituitosi in base ad atto a titolo
gratuito, perche¢ mentre nella donazione propriamente detta ¢ ne-
cessaria l'attualita dello spoglio da parte del donante (art. 1050),
tale requisito non ¢ richiesto nelle altre specie della categoria degli
atti a titolo gratuito.

(20) Per la divisione, cfr. Giore1, Obbligazioni cit., n. 306, p. 426 s.; Pu-
GLIA, Azione pauliana cit., § 73, p. 108 ss.; contra: StoL¥1, Diritro civile cit., 111,
n. 793, p. 361 s., che ritiene inapplicabile la distinzione. Per la transazione: C.
26.7.1934, Soc. Ass. Danubio c. Morelli, Giur it. 1935, I, 1, 71; A. Brescia 27.2.
1939, Banca Agr. mantovana c. Zavanella, Foro Lomb. 1939, 11, 48.

(21) Biancui, Corso cit., IX, parte I1I, n. 98, p. 1109 s.. Se poi si ritiene col
Dziana (Concetto e natura giuridica del contratto di divisione, Riv. dir. cv-
1939, n. 12, p. 67) che il contratto di divisione ¢ a titolo oneroso per sua stessa
natura, il problema ¢ di soluzione ancora pitt semplice.
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Non occorre dire che, a differenza del pagamento vero e proprio,

a datio in solutwum deve ritenersi sempre un negozio a titolo one-
roso (22).

Sempre in base all'ampia accezione dei concetti di onerosita e
di gratuita che si & sopra sostenuta, propenderei a considerare come
atto a titolo gratuito, agli efferti dell’art. 1235, 2" comma, il #ego-
tiwm mixtum cum donatione posto in essere dal debitore a favore di un
terzo (23). La sproporzione fra le due prestazioni sembra argomen-
to sufficiente perché quel criterio politico, che determina una prefe-
renza incondizionata del diritto del creditore rispetto a quello del-
I'acquirente a titolo gratuito (cfr. n. 6g), sia applicabile anche nella
specie. Del resto, nella normalita dei casi, il carattere gratuito ¢ pre-
dominante nel negozio in esame: si intende donare in occasione
della conclusione di un negozio a titolo oneroso, ¢ la volonta di
donare si fonde con la volontd contrattuale propria di questo nego-
zio, snaturandone il normale contenuto,

Anche nell'ipotesi di donazione remuneratoria sembra si debba
parlare di titolo gratuito. Non & fondata, a mio avviso, quell'opi-
nione di una parte della dottrina (24), che vorrebbe fosse istituiro
di volta in volta un confronto fra il valore dell'oggetto della dona-
zione ¢ quello del servigio prestato al donante. Il problema di fatto
consiste invece nello stabilire se, nei singoli casi, si debba parlare di
pagamento o di dazione in pagamento oppure di donazione; ma,
una volta esclusa la sussistenza del pagamento, ¢ ritenuto che si
tratti di un atto di spontanea liberalita, sia pure in compense di un
servigio prestato, non si puo fare alcun’altra indagine, poiché la

22} Covierso, Traserizione cit, 11, n. 286, p. 199 ss.. In genere la dottrina

L2
¢ la giurisprudenza considerano: sempre a titolo oneroso ogni forma di pa-
gamento; probabilmente perché si riticne rilevante il carattere di atte dovuto.

{23) Contra: D Gexnaro, [ contratti mists, Padova, 1934, n. 62, p: 230 8
Non mi sembra si possa accogliere 'opinione del DErana (La natwra givridica
del negotivm mixtum cum dunatione, Lir, e prat. comnt. 1938, I, n. 21, p. 236),
che ritiene possibile un'impugnazione limitata alla parte gratuita dell’atto sen-
7 necessitd di provare la scientia fraudis: cfr. quanto si osserva al n. 105. L'o-
pinione del Derana & del resto coerente con la sua affermazionc che 1l negozo
de quo si risolva in due negozi collegati, uno a titolo encroso ¢ una donazione
dell’eccedenza della prestazione di maggior valore (ibid., n. 19 s, pag. 223 $5.).

(24) Canpian, Fallimento cit., n. 158, p. 216; Butera, Azione panliana cit,
ed ivi riferimentt.
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legge stessa vuole che in principio la donazione remuneratoria sia s0g-
getta al medesimo regime di ogni altra donazione (art. 1051 c. c.).

Ad analoghe conclusioni si deve giungere, a mio avviso, anche
per la donazione modale. Oltre al valore del ricordato art. rosr. &
da tener presente che il peso imposto al donatario, se & nell'interesse
di questo, non fa venir meno il carattere della liberalita, né I'acquisto
del donatario ¢ in ragione di un suo corrispondente sacrificio (25).
Nell'ipotesi di onere imposto nellinteresse del donante, sari que-
stione di fatto vedere se nei singoli casi 'onere stesso renda necessa-
rio di considerare il negozio come bilaterale, oppure se si abbia an
cora una donazione.

75. — Latto giuridico sul cui carattere oneroso o gratuito si &
pitt lungamente discusso ¢ la costituzione di dote.

Considero per prima la costituzione da parte del terzo. Secon-
do una dottrina ormai dominante, essa & ritenuta a titolo gratuito
in confronto della moglie ed a titolo oneroso in confronto del ma-
rito (26). Agli effetti della revoca sarebbe dunque necessaria la pro-
va della mala fede del marito, non della moglie. E stato opportuna-
mente posto in rilievo che, secondo quest’opinione, mancando la
prova della mala fede del marito, non sarebbe ammissibile una re-
voca a danno della sola moglie, per assoggettare all’esecuzione la
nuda proprieta dei beni ad essa spettante: in tal caso verrebbe meno
lo stesso rapporto dotale, che presuppone come necessaria una di-
stribuzione di diritti fra i coniugi, determinata dalla legge e di mas-
sima immutabile (27).

(25) Ascor1, Trattato delle donazioni, 2" ed., Milano 1935, § 8, p. 217.

(26) Czynurarz, Das rémische Dotalrecht, Giessen, 1870, § 15 ss., p. 54 s5.;
Brezzo, Revoca cit., n. 104, p. 404 ss.; Giorcl, Obbligazioni cit., I, n. 29y ss.,
p- 418 ss.; Ip., Note cit. su Matgring, p. 279; Ip., Nota, in Foro it. 1890, I, 107;
D Prrro, Della dote in rapporto colla rivocazione per frode e colla riduzione,
Grur it. 18g7, IV, 273 ss.; Venzi, Note cit. su Pacirici-Mazzont, 1V, p. 518;
Ascovr, Trattato delle donazioni, 2* ed., Milano, 1935, p. 75 ss.; TEbescui, La
natura della costituzione di dote da parte di terzo, Arch. giur. 1934 (r12), n. 15
S., p. 44 ss.; Ip., I rapporti patrimoniali dei coniugi, in VassaLii, Trattato cit.,
II, 1, Torino, 1937, n. 64 s., p. 409 ss. In giurisprudenza, fra molte dacisioni,
C. 17.6.1932, Fleres c. Petitti, Foro i¢. 1932, I, 1305; C. 14.12.1932, La Rosa c.
Jerace, Giur. it. 1933, I, 1, 243; C. 22.5.1936, Oliva c. Sardi, Foro it. 1936, I, 1214.
(27) Tevescu1, Rapporti patrimoniali cit., n. 66, p. 412; cfr. anche 2. 70,
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Ritengo che l'opinione dominante non possa essere accolta: 1at-
tribuzione & invece carattere gratuito anche rispetto al marito (28),
Richiamo sommariamente 1 vari arsomenti in discussione. .

Certo non ¢ esatta l'obbiezione che si & mossa alla teoria qui
combattuta, che in un medesimo negozio non & concepibile Ia sussi-
stenza del titolo oneroso rispetto ad un soggetto e del titolo gratuito

rispetto ad un altro soggetto (209): quando é attribuito dal costitt

te un diverso diritto sulla medesima cosa a due persone, non si vede
perche questa attribuzione non possa avvenire rispetto ad un sog-
getto a titolo gratuito e rispetto ad un altra a titolo oneroso.

ere impostata la discussione & questo:

Il punte su cui deve es
se il marito .I&Tt]llis‘[i a titolo .L-’_,T;]Hi.llf.J._ e cloe (;;_i[]' lt\'t]tliﬁii un van-

taggio patrimoniale senza dover affrontare, in ragione di esso. un
sacrificio; o se invece un sacrificio egli sia tenuto a sopport:

chiaro, che se un sacrificio del marito esiste, in corrispondenza al-
lattribuzione dei beni a titolo di dote, esso deve identificarsi nel-

i'onere di sostenere 1 pesi del matrimonio. Questa ¢ la funzione so-

ciale della dote; essa, dice la legge, «consiste in quei beni che la
moglie o altri per essa apporta espressamente a questo titelo al ma-
rito per sostenere 1 pesi del matrimonioy (art. 175 ¢ o L I, uguale
all'art. 1388 c. ¢. 1863): non solo, ma mentre una volta si diceva che,
nonostante la definizione della dote data dal legislatore, il marito
non a un obbligo giuridico di destinare i redditi dotali a soste-
nere 1 pesi del matrimonio (30), e che la dote a il solo scopo di ren-
dere meno grave un peso che deriva dalla stessa legge (31), oggi &

tes1

p. 418, n. 102, p. 469 55, n. 136, p. 520. Non sembra sostenibile che nell™;
accennata n['l testo i CI'L‘L]”UFJ !}1.!&5.’”‘(} ottenere una (L‘rll].'i]'ln'.l iI] \'rlll.'l'l'.' ~omiro
la moglie, ¢ farla poi valere sui bem parafernali (Tepescui, op. cit., r. 66,
p: 413): essi devono attendere lo scioglimento del matrimonio.

(28) In questo senso: Becasmany, Das ramisehe Dotalrecht, Erlangen,
1863-1867, 1, 0, 45 s, p. 104 s5.; Marering, Revoea cit,, n. 73, p. 270 555 Sison-
ceLLi, Note critiche cit,, n. 3, p. 374 ss.; Bonern, Fallimento cit., I, n. 38,
P 815 55,5 Ganea, Nota, in Foro it 185, I, b674; Savra, At fraudolent® cit.,
n. 33, € molti auteri francesi meno recenti.

(29) Opinione sostenuta dal Gasna, Nora cit.. Esauriente critica in Ascovt,
Donazion cit,, p. 76 ss,

(30) Brcunmany, Dotalrecht cit., § 15, p. 196, Insufficiente mi sembra la
critica del Czyurars, Dotalrechr cit., n. 16 ss., p. 58 ss.

{31) Bowerwr, Fallimento cit, n. 389, p. 816 s.; BEchmann, op. cit,, § 45,
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certo L|1L' '.1] ['[Llri:n \|L'F'i\';l (l:llll.lf[l' costitutoivo \11 l]UlL‘ uno k]k'l'|gi;_'|]

dovere giuridico, indipendente dal dovere derivante dalla legge di
provvedere al mantenimento della famigha (art. 143 ¢ c. 1. 1), di

1 ]1r.1\'v'_5[i l!t_‘[ l):-m ||,crI:;'[1 a sostenere 1 ]n'r-i |i:_'] matrimo-

n C
desnnare

i i distrae da questa destinazione, la moglie pud

nio; di fattl, se ¢
(art. 200 c.c. L. I).

la dote

chiedere la separazione c

Tuttavia non credo che tutto cid modifichi il carattere gratuito

dell’ acquisto  del marito. Probabilmente la costituzione di dore

deve ru||l]__‘,LlJ'-!{'-L. i confron 1o, come una donazione Imo-

modus (destinazione dei beni a

dale nominata (cfr. n. 74), sebl

sostenere 1 |>¢:“i del matrimonio) sia essenziale alla funzione dell'isti-

tuto ed ass
1§ efferti

essere quello stesso della donazione modale.

ba tutto '_| valore di cio .'||l' riceve l| marita. “)Ll]i:.ll_ an

il regime della costituzione di dote deve

E vero che con la revoca di una costituzione di dote vi ¢ il pe
I

ricole di rovinare cconomicamente delle famiglie; percié sono certo

I che escludono questo negozio dalla revo-

da approvare quelle le
cabilita. Ma, d1 fronte a :

ore la considerazione che proprio la dote potrebbe aver determina
] | ] he | | potrel

nostra le , Non a .lll.llll va-

silenzio

im uxorem  ducturus non e

to al matrimonio chi ndot

32). La possibilita di sostenere con la dote 1 pesi del matrimonio

T

consente che questo si celebri; ma se la dote vien meno, pazienza:

imonii in sede di interpret

non L.'.i [Hlf.\l ESSEre un _."’.'H'U-" e

lo stesso modo non vale richiamarsi al pr rest rei publ

mudieres dotes salvas habere (33), o alla re il costituente

c. c. L. )z fra Paltro, la garanzia

tenuto a garar tire 'i \]IJ[I_' lart. 1

7L

_|:r_-|' r'\'!_}/_iep[lr' r Ci |'|1L.l|i'_Jl\..' con |.1 natura gratulta '1:'“..i|'|]'].]=’.[? iulll I.'J.-| |

erare le alt

Tutto cid, mi sembra, consente di su

splegazioni

tentate per dimostrare un'onerosita del negozio rispetto al marito:

donaz 1IN occasione ynatrnmo

Hr tener na la

p. 197. 1

o N

ero trovare un'estensione a ad un caso non ISLO;

percid non vale richiamarsi al pris salvas esse,

(32) Ascout, Donazignr at., p. 83, ¢ smento che considera la de-
i
15101 fuasl come un cornspeiiivo deila dote st trovava gld nel di

Sorazzr, Ret
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obbligazione naturale (35); e consente di considerare, d’altra par-
te, inutili certe obbiezioni alla teoria dominante, che sono fondate
tutte su un concetto troppo ristretto dell’atto a titolo oneroso in re-
lazione all’art. 1235: cosi le osservazioni che gli oneri sono di va-
lore troppo inestimabile e variabile, perché possano costituire un
corrispettivo, e che, comunque, il vantaggio non va al costituente.

Recentemente si ¢ tentato di trovare un nuovo fondamento al-
l'opinione dominante in base a queste considerazioni: la donna &
pur ¢ssa tenuta a contribuire al mantenimento della prole ed anche
agli altri carichi del matrimonio (art. 1423 e 1426 c. c. 1865, ora 205
€ 209 ¢. c. L. I) in proporzione delle sue sostanze, computandosi pe-
10 nel suo contributo i frutti della dote. Deriva da cid che, per effet-
to della costituzione di dote, la donna ¢ alleviata in tutto o in parte
da detto contributo, ed il marito subisce 'aggravio corrispondente:
il marito cosi perde, almeno in una certa misura, il diritto di esige-
re il contributo dalla moglie (36): questo sarebbe il sacrificio che
egli subisce. Ma la perdita, da parte del marito, dell’accennato di-
ritto in confronto alla moglie non ¢ tanto un corrispettivo da lui
prestato, quanto una semplice conseguenza della costituzione di do-

te. Inoltre questo argomento cade quando — come spesso succede
nel caso di dote costituita da un terzo — la moglie non a mezzi
propri.

Per quanto si ¢ detto sopra ¢ superata a fortiori quella teoria
che ritiene che la dote ¢ a titolo oneroso sia rispetto al marito che
rispetto alla moglie (37).

Il risultato di questa antica e delicata disputa ¢ che anche col
nuovo codice la costituzione di dote deve ritenersi atto a titolo gra-
tuito rispetto ad entrambi i coniugi, si che quindi per la revoca basta
provare la frode del costituente.

(35) Esposizione e critica di questa teoria in TEpEscur, Natura deila costi-
tuzione di dote cit., n. 15, p. 78. Cfr. anche Becumany, Dotalrecht at., 1, § 45,
p- 196. A T
(36) Tepeschi, art. cit, n. 15, p. 79; Rapporti‘palmmomﬂh cit., n. 64,
P- 409 s.. Contra, ma senza motivare, AscoLl, Donazion: cit,, p. ‘83 S

37) LEoNE, La costituzione di dote anteriore al matrimonio & atto a tiolo
oneroso anche rispetto alla moglie agli effetti del]'art. 1.235. del nostro codice,
Filangieri 1911, 517 ss.; ed alcuni autori fchem. In giurisprudenza: C. ,Pf_
lermo 30.8.1901, Merlini c. Farruzza, Mon. trib. 1901, 329; A. Catanzaro 7.7.
1931, La Rosa c. Belcaro, Calabria giud. 1932, 18.

12 - CosATTINI - La renoca degli atti fraudolenti.
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t.csi ¢ possibile porre un’indagine, autonoma rispetto a quella rela-
tiva al negozio principale, sul carattere gratuito o oneroso del tito-
lo, secondo il criterio sopra accolto: vantaggio del solo garantito,
o anche corrispondente vantaggio del garante (42). Probabilmente
¢ da dire che la gratuitd & un carattere naturale degli atti costitu-
tivi di garanzia, in materia civile (43)-

Si deve distinguere l'ipotesi che la garanzia sia prestata dal de-
bitore da quella che la garanzia sia prestata dal terzo.

Se la costituzione di garanzia (reale) non contestuale da parte
del debitore ¢ atto a titolo gratuito perche¢ manchi la concessione di
un vantaggio da parte del creditore, non occorre, nella revocato-
ria ordinaria in sede civile o fallimentare, dimostrare la malafede
del creditore garantito (44); nella revocatoria fallimentare in questo
caso, se la prestazione di garanzia sia avvenuta dopo la cessazione
dei pagamenti, si rientra nella fattispecie dell’art. 707, 2° comma (45).

Se la garanzia & prestata da un terzo, puo essere perseguito con

gozio di garanzia: vedere cio¢ se per la garanzia, come tale, sia dato ua cor-
nspettivo (Gratuitq cit., n. 11, p. 16).

42) Sostanzialmente in questo senso, SATTA, At fraudolenti cit., . 8§2;
C. 18.7.1935, Monte dei Paschi di Siena c. Cassa risp. Reggio E., Rep. Foro 2.
1935, 811 A; C. 24.4.1936, Fall. Banco merc. c. Banca dell’'Umbria, Ann. dir.
comp. XIII, parte I, p. 4 ed ivi nota di MoNTEL, Onerositd e gratuitd dei negozi
di garanzia, il quale ritiene che la concessione di garanzia, contestuale o no, de-
riva sempre il suo titolo da quello del negozio principale: essa non fa che
vincolare all’eventuale adempimento una parte del patrimonio che avrebbe po-
tuto legittimamente formare oggetto di una definitiva datio in solutuin.

(43) In questo senso deve ritenersi attribuito dalla dottrina il carattere del-
la gratuitd agli atti costitutivi di garanzia. Cfr., per quanto riguarda in ispecie
la fideiussione, Repenti, voce Fideiussione, in Dizionario pratico Jdel diritto
privato, 111, Milano, 1923, n. 3; Bo, Contributo alla dottrina dell'obbligazione fi-
deiussoria cit,, n. 24, p. 1oz s. Il Pucriarti, art. cit.,, col. 89, parla di una
praesumptio hominis di gratuitd nelle garanzie personali.

(44) Cfr., per tutti, Cariora-FerraRA, Gratuita cit., n. 16, p. 21; C. 14.2.
1939, Banco Sicilia c. Schermi, Foro it., Mass. 1939, 107. »

(45) Non intendo perché il Cariora-Ferrara (Gratuita cit., n. (5, p. 21)
giunga addirittura a negare rilievo alla distinzione fra onerosita e gmtmt;.\ delle
garanzie non contestuali nella revocatoria fallimentare, basandosi >u]_ d:s{?ust.o
dell’art. 709 n. 4, integrato dall’art. 9, 2° comma, della I. 1930: la fattispecie di
queste norme non ¢ assorbente di quella dell’art. 707, ‘ma concorrente :?.O{I essa;
n¢ si intende perché si dovrebbe dare un’interpretazione restrittiva di questo
articolo.
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gamento abbia recato un vantag-

la revoca sia il garantito a cui il pag
gio, sia il creditore che a bbia ricevuto o pretenda il pagamento dal

"JIAH[\ H [m)lu ONEroso O gre llllllu Jg\x essere klllIIL]LlL .11\lin[n n(-l,

atto costitutivo della garanzia sia in rapportc al debitore che in
rapporto al creditore.

Se la garanzia ¢ concessa da un terzo, contestualmente o non
contestualmente al negozio principale ed egli nulla riceve per la sua
prestazione n¢ dal garante n¢ dal debitore, ¢
luogo del debitore (questa ¢ la condizione dell’ eventus damni), si a

por 1n fatto },_u}” n

un atto a titolo gratuito in confronto del debitore: occorre provare
solo la frode del garante. Rispetto al creditore invece la
er essa, non ¢ da lui dato alcun

garanzia,

contestuale o no, & gratuita solo se, |
vantaggio al garante o anche al debitore (46): anche in questo caso
basta provare la sola frode del garante.

)y ~}rL\I.l|H|t’HM' per quanto riguar-

he
cn

E stato esattamente avverti
da Tavallo, che & sempre unilaterale, come negozio cambiario,
al negozio di prestazione di garanzia puo essere applicabile la qua
el piu

lifica di atto a titolo ;vruuim o oneroso, secondo la figura

vasto schema negoziale in cui esso si inserisce, anche se conser
propria autonomia 14/"': in questo senso che se, ad esempio, in un
negozio bilaterale una parte promette a titolo oneroso di prestare
in futuro un avallo che poi effettivamente presta con un atto chie. ¢
necessariamente autonomo, questo deve essere considerato a titolo
0neroso.

27, — Il criterio di cui all’art. 1235, 2 comma, ¢ certamente
inapplicab sile nel caso di sentenza impugnata con 'opposizione re-
vocatoria, poiché qui I'atto impugnato non a carattere patrimonia-
le. Si deve tuttavia vedere quale deve essere stato il comportamento
processuale del terzo, perche si possa far luogo all'opposizione re-
vocatoria.

L’art. 512 prevede che la sentenza sia stata effetto di dolo o col-
lusione a danno dei creditori di una delle parti: occorre necessaria-
mente la collusione del terzo col debitore, oppure ¢ sufficiente il
dolo del solo debitore? Prevale quest'ultima opinione (48).

(46) Cartora-FERRARA, Gratuitd cit., n. 18, p. zg

(47) PucLIATTL, Onerosita dell'avallo cit., ml

(48) MorTara, Commentario cit., IV, n. 348, p. ;(» JALLUPPI, Opposizio-
: posts
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In senso contrario si & osservato non essere ammissibile che il
vincitore possa perdere di fronte al terzo 1 vantaggi della cosa giu-
dicata PEr un I';uru non suo [.4r.,1‘,l. Ma L‘]IJCSIO argomento non ;-_m{‘_:
aver peso di fronte alla lettera della lcggc: [1:1[!1.‘[.‘!10. sembrare al-
trettanto inammissibile che un donatario possa perdere di fronte al
terzo i vantaggi della donazione per un fatto non suo; eppure & cosi.

Si ¢ anche ricordato che il codice sardo espressamente richiede-
va 1l dolo di entrambe le parti (art. 581 € segg. c. p. e. sardo 1859);

ma, se mai, questo richiamo storico giova piuttosto all'opinione qui
lifesa, perche. se¢ la disposizione del nostro codice ¢ diversamente
formulata, vuol dire che si ¢ voluto seguire una diversa via (so).
Comunque sembrano esatte le osservazioni addoette dal Car-
nelutti: se la legoe
tiva; ed ¢ conforme a ragione che, se il dolo del debitore, anche

senza complicith del terzo, & per effetto una sentenza ingiusta, que-

distingue fra collusione e dolo, ci sara un mo-

il terzo innocente a cui, per dolo del debitore, sia

Sta 51 rEsCIs

riconosciuta per sentenza una proprieta che non gli spetta, non a

ragione di lamentarsi (s51).

=}

78. — Revocato un atto fraudolento, I'acquirente non perde Ia
facolta di disporre dei suoi beni, fino a che questi non gli sono tol-
ti per effetto dell'esecuzione forzata da parte del creditore agente.
[l subacquirente acquista percio validamente. Ma & possibile che,
verificandosi certi presupposti, acquirente e subacquirente siano
messi in condizione di non poter opporre l'alienazione da essi at-
tuata, come debitore ed acquirente non possono opporre l'alienazio-

ne fraudolenta.

In questo caso, il conflitto fra T'avente causa dall'acquirente e il
creditore & regolato con norme analoghe a quelle che sono stabilite
per il conflitto fra il creditore ed il primo acquirente. Per rendersi
conto di queste regole, bisogna tener presente che la legge dispone

i Lizani, Opposizione di terzo cit, n. 5, p. 97; GUARNERI-
TT1

ne cit,, M. 201, P
Crran, Dolo proc
Sistema cit., 11, n. 595, p. 612

(49} CHIOVENDA, Principi cit., § 86, p. 1016; Ip., [strmzioni cit., 11, n. 410,
p. 564 s.; Avvorio, Cose gindicata cit, n. 197 nota 12, p. 324

(50) Guarner-CrraTt, op. L cit.

(51) CarneLuTr, op. L it

£
L

wale cit., n. 36, p. 110 nota 2; e specialmente CARNELL

e —— : . — =




182 CAPITOLO QUARTO

un sistema di pubblicita della domanda di revoca, che, come meolio
: S 3 8 y 5
sard |precisato in seguito, a lo scopo di dare ai terzi legale conoscen-
za del pericolo che T'atto sia rescisso per frode, di costituirli percio
in mala fede. Conoscenza legale che si sostituisce alla prova de
.. richiesta per l'acquirente a titolo oneroso, e percio faci-

mala fc
lita estensione degli effetti della revoca ai terzi subacquirenti.
Lart. 1235, U. C., distingue la posizione degli aventi causa dal-
Pacquirente secondo che il loro titolo ¢ precedente o successivo alla
trascrizione della domanda di revoca: la legge prevede solo I'ipo-
etto alienazioni di im-

tesi pitt comune che la revoca abbia per og;
mobili, e percid pone le regole della pubblicita immobiliare. Ma la
posizione dei subacquirenti di mobili ¢ la stessa, in relazione a quel-
la forma di pubblicita mobiliare che ¢ il sequestro giudiziario, il quale,
come si vedrd, pud essere chiesto dal creditore che impugna per fro-
de un’alienazione di mobili (cfr. n. 82).

£ inoltre da osservare che i subacquirenti di un bene mobile
itori revocanti di essere tutelati in forza

non possono opporre ai cred
R L e a0 b : o
dellart. 707 c. c.; poiche 11A creditore non solo non impugna il titolo
di acquisto nella sua validita, ma anzi su questa fonda la sua stessa
azione (52).
B hils . 3 hac T 0 . ?

Quanto agli immobili, se il subacquirente a acquistato prima
della trascrizione della domanda di revoca, questa produce effetto
in suo confronto solo se gli si possa imputare la c. d. partecipazione
alla frode: mancando questa partecipazione, il terzo acquista senza
correre alcun pericolo. Tale ¢ la regola che si desume dalla lettura
dell’ art. 1235, u. c..

& chiaro, innanzitutto, che il terzo deve aver acquistato un di-
ritto reale sul bene gia alienato in frode (53). Questo principio indi-
scutibile & stato recentemente applicato dalla Cassazione ad una
specie di nuovo genere, con conseguenze che sembrano errate, per-
ché errato ¢ il presupposto da cui parte il ragionamento. Il Supremo
Collegio, muovendo dalla sua ormai costante opinione che la massa
fallimentare abbia un diritto reale sul patrimonio del fallito, & rite-

(52) N. CovieLro, L'ultimo capoverso dellart. 1235, Filangienr 1892, p.
- SIMONCELLL, [stituzioni di diritto privato italiano, 3*

, i
Roma, 1927, p- 376; ANDRIOLI, Azione revocatoria cit.,, n. 11,

ed., 2" rist., a.cura

ASSALLI,
p- 50 s.

P

(53) CovieLro, Trascrizione cit., 11, n. 390, p. 033 s.
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nuto che, se sia revocata per frode un’alienazione a favore di una
societa (conferimento di immobili), ma questa sia stata dichiarata
fallita prima della trascrizione della domanda di revoca, il curatore
puo invocare il disposto dell’art. 1235, u. c., per evitare che il credi-
tore sottoponga ad esecuzione il bene alienato in frode, ed ora per-
tinente alla massa (54). La manifesta ingiustizia della conclusione
doveva far dubitare dell’esattezza della premessa.

E discusso se la posizione del subacquirente sia proprio la stessa
del primo acquirente. La questione si deve porre in termini diversi
per i subacquirenti a titolo oneroso e per quelli a titolo gratuito.

Subacquirenti a titolo oneroso. Se si dovesse seguire quella dot-
trina che nel fatto del primo acquirente vede un illecito, anziche
una semplice mala fede, non si potrebbe spiegare perche, non po-
tendosi certo parlare di un illecito del subacquirente, sia sacrificato
il suo diritto, invece di quello del primo acquirente, a cui I'illecito
invece sarebbe imputabile: a qual titolo si trasferisca cioe la respon-
sabilitd. Viceversa se si identifica la c. d. partecipazione alla frode,
sia dell'acquirente che del subacquirente, nella mala fede, ¢ chiaro
che il trasferirsi da uno ad altro acquirente dell'inopponibilita de-
riva sempre dalla conoscenza dell'illecito del debitore: la mala fede
non ¢ che una condizione per cui non opera la tutela a favore del
terzo.

Deve ritenersi che sia sufficiente nel subacquirente la conoscen-
za della frode del debitore primo alienante, ¢ non anche della ma-
la fede del suo dante causa, e in genere degli acquirenti interme-
di (s5). Ponendo questo ulteriore requisito, si diminuisce in modo
intollerabile la tutela del creditore, addossandogli I'onere di una
prova che puo essere difficilissima; e si va contro la razzo per cui ¢
richiesta la mala fede dell’acquirente a titolo oneroso: se il subacqui-
rente sa che il bene & stato una volta illecitamente alienato, cio basta
perche il suo interesse possa essere sacrificato.

Non 2 bisogno di commenti losservazione che la tutela del-

(54) C. 21.7.1938, Gravina c. Banco di Sicilia, Setz. Cass. 1938, 1312.
Contro I'opinione che la massa dei creditori sia titolare di un diritto reale sul
patrimonio del fallito, cfr., da ultimo, PucLiesg, Fallimento e atto non trascrit-
to0, Riv. dir. comm. 1938, 1L, 77.

(55) CovitLro, Trascrizione cit., IL, p. 392, p. 642 s.. Contra: AULETTA, Re-
vocatoria cit., p. 140 nota 3.
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Dinteresse del terzo acquirente a titolo oneroso in buona fede non ¢
condizionata alla trascrizione del suo atto d’acquisto, poiche il cre-
ditore non ¢ terzo a sensi dell’art. 1942 (56).

Subacquirenti a titolo gratuito. Dalla lettera dell’art. 1235, u. c.,
essi sembrerebbero protetti piu intensamente dei primi acquirenti a
titolo gratuito, perche I'estensione della revoca in loro confronto
sembrerebbe condizionata all'accertamento della mala fede. E la dot-
trina dominante di questa interpretazione, che certo ¢ conforme alla
lettera della legge, appoggiandosi specialmente sulle parole in ogni
caso (57). Ma si tratterebbe di una regola cosi ingiusta, cosi contraria
al sistema — come del resto si riconosce — che bisogna cercare se vi
sia un modo di giungere ad un’interpretazione restrittiva della let-
tera dell art. 1235, u. c..

Certo perd questa interpretazione restrittiva non si puo giusti-
ficare di fronte ad un’esplicita disposizione di legge, come si ¢ ten-
tato di fare anche da un recente autore (58), con semplici richiami
al diritto comparato e alla storia legislativa dell'istituto.

Io credo che soltanto con un’interpretazione storica della nor-
ma, risalendo cio¢ ai principi dogmatici, oggi superati, che il nostro
legislatore ebbe presenti al momento in cui formulo la norma stessa,
si possa giungere all interpretazione restrittiva dell’art. 1235, u. c.
Il nostro legislatore considerd il terzo acquirente o subacquirente a
titolo gratuito partecipe della frode per il solo fatto che acquistava
a titolo gratuito, prescindendo da qualsiasi prova della malafede. Si
ammetteva una presunzione suris et de iure di frode: ¢ questa la

(56) N. CovitLro, L'ultimo capoverso cit., p. 358 s.; Ib., Trascrizione
cit., II, n. 391, p. 634 ss.; Luzzai, Trascrizione cit., I1, n. 136, p. 147 s. Contra:
Brezzo, Sulla condizione de’ terzi mediati di fronte agl'istituti dell' azione re-
vocatoria e della trascrizione, Giur. it. 1895, IV, 31 s.

(57) Grora1, Note cit. su MaIErRINI, p. 370 ss.; BoNELLL, Fallimento cit., I,
n. 405, p. 845 s.; CoVIELLO, L'ultimo capoverso cit., p. 301 s, p. 353 ss.; Ip,,
Trascrizione cit., 11, n. 394, p. 647 ss.; PaccHIONI, Obbligazion; cit., p. 106 ss.;
Cicu, Obbligazione cit., p. 74 Ss. Contra: MaieriNi, Revoca cit., n. 94, p. 358
s.; Brezzo, Revoca cit. n. 92, p. 151; Ip., art. cit,, col. 22 ss.; AuLETTA, Revoca-
toria cit., p. 140 s.

(58) AULETTA, Op. Cit., P. I4T. Allo stesso modo sono insufficienti, contro
la lettera della legge, le considerazioni di carattere sistematico e pratico del

Brezzo, art. . cit..
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ratio che A dettato il disposto dell’art. 1235, 2° comma (59). E se an-
che oggi questa 7atio non puo valere come giustificazione dogmatica
del diverso criterio formulato dall’art. 1235, 2° comma, per gli atti a
titolo gratuito ed oneroso, essa vale per dare la giusta estensione ad
una regola che deriva da quella razio, e che, altrimenti interpretata,
sarebbe del tutto ingiusta.

Se l'acquisto ulteriore sia avvenuto dopo la trascrizione della
domanda di revoca, ¢ la revoca sia pronunciata, il subacquirente
subisce leffetto della revoca, senza che abbia piu rilevanza la di-
stinzione fra acquirenti a titolo gratuito ed acquirenti a titolo one-
roso; ¢ senza che sia necessaria alcuna pronuncia del giudice. Di-
fatti, la prova legale della conoscenza dell'illecito del debitore, data
dalla trascrizione, farebbe si che ogni giudizio, poiche si chiuderebbe
invariabilmente con la pronuncia dell'inefficacia dell’acquisto succes-
sivo alla trascrizione in rapporto al creditore agente, sarebbe inutile.

(59) Cfr. il passo della Relazione ministeriale sul progetto del 3° libro del
c. c. 1865, riportato alla nota 6 di questo capitolo.
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JAZIONE REVOCATORIA

ittimazione attiva; in

SOMMARIO: #79. Limiti dell'indagine. —— 8o. I
a in sede fallimentare. — 81. Legitti-

ispecie, rispetto alla revocatoria ordinari
mazione passiva: il debitore. — 82. Legittimazione passiva: l'acquirente ed,
eventualmente, i subacquirenti. Effetto della trascrizione della domanda. Am-
missibilitd del sequestro giudiziario a tutela del creditore che impugna un‘a-
lienazione di beni mobili determinati. — 83. Competenza per territorio ¢ per
valore. — 84. Riconvenzione ed eccezione revocatoria. — 85. Regime della
prova nel giudizio di revoca. — 86. Prescrizione dell’azione revocatoria.

79. — La revoca di un atto fraudolento ¢ sanzione che puo es-
sere attuata ad iniziativa del titolare del diritto di garanzia, in
quanto l'obbligo corrispondente sia stato violato dal debitore. In
questo capitolo si debbono esaminare le norme con cui la revoca si
attua, ¢, poiché & pacifico che essa si attua soltanto in seguito ad una
azione del creditore, le norme secondo le quali questa si svolge.

Data Tindole del presente studio, l'indagine in questione ¢
limitata a quei punti che rivestono un particolare interesse rispetto
ai caratteri fondamentali dellistituto, oppure sono oggetto di
speciali norme o di controversie nella dottrina e nella giurispruden-
za. Precisamente esaminerd i problemi della legittimazione attiva e
passiva ¢ dell’efficacia processuale della trascrizione della domanda
di revoca; della competenza; della eccezione revocatoria; del regime
della prova; ed infine della prescrizione dell’azione revocatoria.

80. — La legittimazione processuale attiva all’azione revocato-

: SR S Gt el + hcanzadi
ria ordinaria spetta indiscutibilmente al creditore: in mancanza di
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una contraria disposizione di legge si deve ritenere legittimato ad
agire in giudizio il soggetto del diritto che I'azione tende a tute-
lare (1); e si ¢ visto che titolare del diritto di garanzia ¢ sempre il
creditore e solo lui (cfr. n. 34).

Nella revocatoria fallimentare, sebbene i soggetti del diritto tu-
telato siano sempre i creditori, la legittimazione attiva spetta esclu-
sivamente al curatore.

Cosi certamente si deve ritenere per lipotesi prevista nel-
Part. 709: la legge tace su questo punto, ma la soluzione accennata
non puo esser dubbia, poich¢ la legge stessa parla di annuilamento
rispetto alla massa.

Meno certo ¢ invece se nellipotesi dell’art. 708 la legittimazio-
ne spetti al curatore oppure al creditore singolo. Contro I'opinione,
accolta quasi universalmente, che anche qui la legittimazione spetti
unicamente al curatore (2), ¢ insorto recentemente il Candian, so-
stenendo che il rimedio di cui all’art. 708 ¢ la revocatoria ordinaria
esperibile anche in sede fallimentare da chiunque sia titolare di un
credito anteriore all’atto impugnato (3).

Mentre I'opinione comune si giustifica in base al principio che
ai creditori ¢ tolta la legittimazione ad ogni azione esecutiva o an-
che semplicemente assicurativa del credito, I'autore sopra ricordato
obbictta: la par condicio creditorum ¢ assicurata dalla legge nei soli
limiti della revocatoria fallimentare, e cio¢ solo dopo la data della
cessazione dei pagamenti: effetti cosi ampi della revoca sono am-

(1) BerT1, Diritto processuale cit., n. 37, p. 160 s.

(2) BoneLvy, Fallimento cit., 1, n. 403, p. 841 s.; A. BRUNETTI, Lezion: sul
fallimento, Padova, 1936, litogr., n. 42, p. 108 s.; NavarriNi, Diritto fallimenta-
re cit., I, n. 280, p. 342 s.; ANDRIOLI, Azione revocatoria it o T, D85S
C. 13.6.1939, De Maio c. Fall. Impresa Rossi, Mass. Foro it. 1939, 399; C. 29.7.
1938, Rumi c. Banca pop. Lecco, Mass. Foro it. 1938, 6375 C.. 10:5.1935, Soc.
Esercenti S. Sepolcro c. Morreale, Foro it. 1935, I, 995; A. Milano 6.4.1934,
stesse parti, Mon. Trib. 1935, 31; A. Firenze 29.3.1930, Barcati ¢, S.C.AF.,,
Rep. Foro it. 1930, 501 E. Cfr. anche C. 14.1.1933, Arienzo c. Manganelli, Foro
it. 1933, I, 1052, che dichiara legittimo intervento in appello del curatore, so-
stituitosi al creditore appellante nella revocatoria ordinaria instaurata prima
della pronuncia di fallimento. Per la dottrina francese, sulla legittimazione atti-
va nella revocatoria ordinaria in sede fallimentare, nel senso del testo, cfr. PEr-
csrou, Faillites cit., I, n. 745, p. 1014 ss., ed ivi copiosi riferimenti.

(3) Fallimento cit., n. 164 s., p. 219 ss., con qualche raro precedente nella
giurisprudenza.
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missibili soltanto rispetto agli atti compiuti dopo tale data. Inol-
tre, facendosi profittare dei risultati della revoca tutti 1 creditori e
quindi anche quelli aventi titolo posteriore all’atto impugnato, si
va contro il presupposto fondamentale che la revoca giova ai soli
creditori anteriori; né daltra parte sarebbe ammissibile nella nostra
legge una scissione, a questo cffetto, della creditoria in due raasse,
una dei creditori anteriori ed una dei creditori posteriori.

Non sembra che questa dottrina possa essere seguita. Le criti-
che del Candian dimostrano certo linsostenibilita della tesi domi-
nante, poich® si deve ritenere fondata l'osservazione che il principio
della par condicio creditorum & attuato per effetto della revoca fal-
limentare limitatamente al periodo successivo alla data della cessa-
zione dei pagamenti (4); ma non sembra si possa da ci6 dedurre
senz’altro che solo il singolo creditore per titolo anteriore ¢ legitti-
mato all’azione ex art. 7708 c. co..

Mi pare che la costruzione sopra tentata della revocatoria pre-
vista in questa norma (cfr. n. 43) sfugga alle critiche ora ricordate
ed insieme salvi il principio della legittimazione esclusiva del cura-
tore: gli effetti della revoca profittano a tutti i creditori facenti par-
te della massa, e cosi ¢ rispettata la regola della par condicio credito-
rum in sede di esecuzione fallimentare; ma sono limitati all’entita
del danno subito dai creditori per titolo anteriore all’atto fraudolen-
to, e cosi non si attua la par condicio in un periodo antecedente alla
data della cessazione dei pagamenti. Il curatore agisce in luogo di
tutti i creditori, ma non pud ottenere una sanzione in misura mag-
giore del danno che T'illecito del debitore A arrecato ai creditori esi-
stenti nel momento in cui fu commesso.

Bisogna certo riconoscere che la possibilita di concorso di
tutti i creditori sui beni che la revoca assoggetta all’esecuzione fal-
limentare rappresenta un parziale offuscamento del principio del-
Panteriorith; ma si tratta di una conseguenza necessaria della soli-
darieta della tutela attuata nel fallimento.

(4) Cfr. n. 65. Contro la limitazione della par condicio solamente a que-
sto periodo, cfr. Brunerry, Lezioni sul fallimento cit., n. 42, p. 108 s.. Cfr.
in vario senso, contro la tesi del CanpIAN, ANDRIOLL Azione revocatoria cit.,
n. 31, p. 118 ss.; Ip., Note a BoNELLI, n. 403 nota 8, p- 842; CrisTorOLINI, Azione
revocatoria individuale e fallimento, Riv. dir. proc. civ. 1935, II, 153 ss.; ALLo-
R0, Cosa giudicata cit., n. 105, p. 188 ss.




CAPITOLO QUINTO

Per quanto concerne il principio dell’esclusivita della legittima-
zione attiva del curatore, non sembra che gli argomenti addotti dal
Candian siano bastanti per ritenerlo inapplicabile alla specie. In
particolare, dire che il principio stesso deve essere coordinato con il
principio dell’anteriorita del credito, ¢ petizione di principio, perche

\

¢ richiamato come argomento proprio il thema probandum, e ciod

10r1ita.
Comunque, ¢ da osservare che l'esigenza della legittimazione esclu-

che nella revocatoria fallimentare sussiste la regola dell’ant

siva del curatore ¢ confermata testualmente dallo stesso art. 708, in
quanto dispone che
chiaro il riferimento al potere-dovere di agire a tutela dei

atti ecc. «dewvono essere annullati ». Qui &

ditori,

spettante al curatore; mentre sarebbe assurdo che la legge dicesse che
1 singoli creditori sono obbligati a chiedere la tutela di un proprio
diritto.

Non credo che rientri in questo studio I'esame del ravporto in
forza del quale il curatore ¢ investito della legittimazione proces-
=tallg

suale alla revocatoria in luogo dei creditori: il problema atti
determinazione della figura giuridica del curatore (s).

81. — Soggetto passivo necessario del giudizio di revoca &
zitutto il debitore (6).

(5) Cfr., in vario senso, su questo punto: NAVARRINI, Diritto fallimentare
cit., I, n. 139 ss., p. 171 ss.; Canpian, Fallimento cit., n. 88 ss., Pv 126, 550 Gz
zer1 ¢ Cicu, Fallimer cit., n. 309, p. 268 s.; Bonerui, Fallimento cit., II,
. 474 ss., p. 15 ss., ed ivi ANDRIOLI, n. 477 nota 2 bis, p. 24
ratore del fallimento, Temi em. 1933, II, 41 ss..
cerne la posizione del curatore rispetto all’esercizio della revocatoria, non sem-
bra si possa accogliere né l'opinione del Sarra (Regola giuridica del fallimento
cit., Riv. dir. comm. 1939, 1L, n. 5, p. 331 ss.), che parla di un potere del cu-
ratore in quanto amministratore del fallito, analogo al potere del tutore di
chiedere la nullita di un atto dell’interdetto; né l'opinione dell’Ariorio (Co-

GuipiNt, Sul cu-
In particolare, per quanto con-

sa giudicata cit., n. 105, p. 187 s.), che attribuisce al curatore una r
pria, fondata su cid che il fallimento sarebbe un avente ca
fallito. Né I'una né l’altra opinione tiene presente che la revoca
sione di un illecito del debitore a tutela dei creditori.

(6) E. Repenti, I/ giudizio civile con pluralitc di parti, Milano, 1911,
n. 75, p. 114 ss.; SEGNI, L'intervento adesivo, Roma, 1919, p. 156; Cicu, Qbbli-
gazione cit., p. 67; ANDRIOLI, Azione revocatorig cit., n. 37, P. 142 s. Contra:
MareriNg, Revoca cit., n. 91 s., p. 354 s.; Brezzo, Revoca cit., n. 111, p- 1925
Pranior, Rieert e EsMmEIN, Obligations, 11, in Traité cit., VII, n. 958, p. 262.

Jione pro-
o del

a ‘; repres-
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La contraria opinione, che ritiene possibile la proposizione del-
la domanda solo in confronto dell’acquirente, non sembra esatta.
Fssa deriva dalla dottrina che vede il fondamento della revocatoria
in un atto illecito o in un indebito arricchimento del terzo. Invece,
ove si ricordi che il debitore ¢ un soggetto necessario, di diritto ma-
teriale, della revoca (cfr. n. 37), ¢ che nel giudizio relativo deve ri-
solversi un conflitto di interessi non solo fra creditore e terzo ma
anche fra creditore e debitore (poiché questi a bene interesse che la
efficacia del suo atto di alienazione sia protetta erga ommnes), sembra
che in nessun modo si possa prescindere dalla presenza del debitore
nel processo di revoca. Contro I'opinione qui sostenuta non vale ob-
biettare che la revoca non tocca lefficacia dell’atto fra le parti, ma
solo rispetto ai creditori agenti; poiche, dall’azione esecutiva da essi
promossa in seguito alla revoca, possono essere modificati anche
rapporti fra le parti (evizione, n. 107); ed in ogni caso i presupposti
della revoca devono essere sempre contestati anche in confronto al
debitore ().

Tutto cio vale, a quanto mi sembra, anche nella revocatoria
fallimentare. Nella pratica invece si vede regolarmente che ne il
curatore agente cita il fallito n¢ il giudice ne ordina lintervento, ne,
naturalmente, il fallito si cura di chiedere che sia ammesso il suo
intervento. Eppure egli ¢ parte nel rapporto materiale e deve essere

/ parte nel processo, come nel caso della revocatoria ordinaria. Lr

Il Grorcr (Note cit. su MAIERINI, p. 364, € Obbligazion: cit., II, n. 363 bis,
p- 491) ritiene necessaria anche la citazione del fraudator, quande questi abbia
interesse diretto nel giudizio. La giurisprudenza prevalente ritiene necessaria
la presenza del debitore nel giudizio di revoca: A. Torino 6.3.1933, Bellani c.
Bossone, Giur. tor. 1933, 1135; T. Napoli 21.2.1930, Spasiano c. Soc. La Tecnica,
Dir. e giur. 1930, 168; A. Venezia 8.3.1928, Banca Maniago c. Giordani, Rep.
Foro it. 1928, 790 B.

(7) Nel senso del testo, cfr. recentemente C. 27.7.1938, Franciosi c¢. Mar-
cozzi, Sett. Cass. 1939, 66. Nella specie, in un giudizio d'appello per la revoca
di una donazione era stato citato il solo acquirente, per essere morto il debitore,
e per avere il suo erede rinunciato all’eredita. Il supremo Collegio a ritenuto
che il giudice doveva disporre d’ufﬁciq lintegrazione del giudizio nei confron-
ti degli altri eredi, e, ove questi non fossero noti, doveva provocare la nomina
di un curatore dell’ereditd giacente a norma dell’art. 980 s. c. c. Decisione esat-
ta, in quanto si ritenga, con la giurisprudenza dominante, che ali giudice spett1
il potere di integrare il giudizio ordinando la citazione di un litisconsorte ne-
cessario: cfr. nota II.
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In quella fallimentare non si potrebbe mai pensare ad una le-
gittimazione passiva dello stesso curatore; non solo perché, in tal
caso, una medesima persona si trovercbbe investita contemporanea-

mente di una legittimazione attiva e passiva nello stesso proces-
so (8), ma anche perche si verifica nella specie I'ipotesi prevista nel-
Part. 699, 4" comma, c. co.: collisione di interessi fra il fallito ed il
curatore (g).

Si dice allora che il curatore & tenuto a citare soltanto I'acqui-
rente, ma che il fallito pud intervenire con lautorizzazione del tri-
bunale o gquesto puo ordinare il smo intervento (ro). A mio
sommesso avviso, nonostante la lettera dell’art. 6gg; il tribunale
deve ordinare lintervento in causa del fallito, ove questi non sia
stata citato dal curatore, oppure deve rigettare la domanda allo stato
degli atti; poiché il fallito stesso & parte in senso sostanzi
c10 deye essere messo i
cipale russu iudicis (11). Da cio s

"l]L.‘, 7 ]‘.L‘:'-

orade di difendersi; il suo intervento ¢ un

ue che il curatore,

lntervento pris
proponendo la revocatoria, deve citare anche il fallito, se non vuole
andare incontro, nella migliore delle ipotesi, ad un'interlocutoria
diretta all'integrazione del giudizio.

riconosciuto che 'acquirente € soggeito
di giudizio di revoca: ['ineffi-

82. — E pacificamente
passivo necessario di qualsiast spec
cacia dell'atto di alienazione deve essere pronunciata anche in suo
confronto, perche egli & il destinatario degli effetti patrimoniali di
quell’atto.

Per quanto concerne i subacquirenti, bisogna distinguerli in

(8) Anopriout, Azione revocatoria cit., n. 38, p- U.(]-
(g) Bonevvr, Fallimento cit, 1, n. 288, p. 654; AwprioLt, ep. 1, cit.

(10) AwprioLt, op. cit., 0. 39, p. 146.

(17) A questa conclusione si pud arrivare in quanto si ritenga che 'in-

tervento ordinato d'ufhcio (art. 205 ¢, po c.) sia direétto ad inte

rare un litis-
con pluralica

consorzio necessario. In questo senso: Repentt, Grudizio civile
di parti cit, n. 185 ss., p. 310 ss., € la giurisprudenza deminante; citata 1n
Berri, Diritto processuale cit., n, 82, p. 206 nota 53 e qui dottrina, che in ge-
nere ¢ in senso contrario. Da ultimo, pure in senso contrario, Satra, Linter-
vento ordinator dal gindice, Study Sassaresi, XV, 1938 (Studs in onore di Man-
caleoni), p. 573 ss. Ma l'opinione pitt convincente ¢ ancora quella del Repentr.

€
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due categorie: quelli che &nno acquistato prima della trascrizione
della domanda di revoca, € quelli che anno acquistato dopo.

I primi devono partecipare al giudizio di revoca, oppure s deve
provocare in loro confronto un apposito giudizio di revoca. Si &
viste altrove quali sono i presupposti della revoca rispetto ai subac-
quirenti (cfr. n. 78).

Riguardo aghi altri, ¢ da ricordare che la trascrizione della do-
manda di revoea, trattandosi di beni immobili, 4 funzione di pub-
blicita della domanda stessa: cosi vi & la prova legale che i terzi
in guardia dall’acquistare dall’avente causa dal dehitore,
altrimenti vengono a trov sa situazione, L'accennata
pubblicitd equivale ad accertamento della sussistenza della mala fede
da parte del subacquirente, e gli efferti della revoca si esten-
dono a coloro che dnno acquistato dopo la trascrizione, senza
che sia necessaria una nuova pronuncia di revoca in loro con-

S0N0. 1M

51 nella sua st

fronto {12).

La trascrizione della domanda ¢ facoltativa: cio si deduce dallo
stesso art. 1933 c. ¢., secondo il quale la trascrizione deve essere chie-
sta per conseguire gli effetti speciali stabiliti dalla legge, e percio,
nella nostra ipotesi, l'effetto di porre in essere una prova legale della
conoscenza del carattere fraudolento dell'alienazione compiuta dal
debitore. Cio significa che la parte a solo un onere, non un obbligo,
di trascrivere: mancando la trascrizione, non a luogo la protezione
di un interesse della parte stessa (13).

S'intende che la trascrizione della domanda di revoca ¢ efficace
in quanto passi in giudicato la sentenza di revoca; mentre deve es-
sere cancellata, ¢ resta cosi inefficace, nel caso che l'attore receda
dalla domanda, o questa sia rigettata o sia perenta l'istanza (art.
1945 €. C.)s

E bene avvertire che nelle nuove provincie, dove vige, mvece

(12) N. CovieLwo, Trascrizione cit., 11, n. 395, p. 6595 C. 31.7.1936, Stsmon-
di ¢. Fall. Borelle, Foro 1z, 1936, 1, 1470.

{13) Non contrasta a quanto & detto nel testo il disposto dell’art. 20 r. d.
31.12.1023, N. 3272, contenente il testo unico delle leggi sulle tasse ipotecarie,
dal quale risulta che vi & un obbligo di trascrivere anche la domanda di re-
voca, poiche tale obbligo ¢ di natura puramente fiscale, ¢ non riguarda i linea-
menti evilistici dell'istituto.

14 = CosarmNg = T reveca deglioaltd frandolenti.
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della trascrizione, il sistema austriaco dell'intavolazione con alcune
modifiche, non ¢ applicabile il disposto dell’art. 1235, u. c. (art. 7
i. d. 28:3.1920, n. 4gg). Dispongono, per altro, in senso analogu gli
art. 20 lett. f) e 61-68 del nuove testo generale sui libri fondiari, al-
legato al r. d. 28.3.1929 citato (14).

Liscrizione tavolare della domanda di revoca rientra nella ca-
tegoria delle annotazion: (art. 8 della legge cit): «per effetto di
questa annotazione la sentenza che definisce la lite sard efficace an-
che nei confronti di colore, che abbiano conseguito diritti tavolari
dopo la presentazione della domanda di annotazieneyn (art. 61, 2
comma, L. cit.).

Nella nostra leegoe, come manca in genere un regime di pubbli-
Nell tra legge, come manca in genere un regime di pubbli
cita dei faui giuridici concernenti la circolazione dei beni mobili
iali di essi), cost manca un’espres-

(salvo che per alcune categorie spe
a ammissiva di una pubblicita della domanda di revoca, che

sa nort
sia diretta contro l'alienazione di una cosa mobile determinata. In
pratica la revoca non funziona in questa ipotesi, perche (a parte il
fatto che 1 mobili sono di selito facilmente occultabili), nel caso che
l'acquirente dal debitore alieni la cosa ad un terzo, si ritiene impos-

sibile — se l'alicnazione ¢ a titolo oneroso — stabilire una proya le-
gale della mala fede del primo e dei successivi eventuali subacqui-

renti.

Tuttavia, considerando che rispetto alla condizione giuridica dei
beni mobili, il regime del possesso funziona come indice di pubblici-
ta dei fatti interessanti la circolazione degl stessi, ¢ da vedere se vi
sia nella nostra legge qualche istituto che, mediante uno spossessa-
mento dell’avente causa dal debitore, impedisca una nuova aliena-
zione del bene, o, almeno, l'atto traslativo conseguente alla stessa,
finche non sia possibile l'esercizio dell’azione esecutiva sul mobile
alienato, in conseguenza della 1}1‘{11mr1cia di revoca.

Tale provvedimento non pud essere che il sequestro. Ma & con-
sentito che questa misura cautelare sia applicata nella fattispecie P Si

{14) 1l testo originario ¢ quello della legge austriaca 25 1871 (Bollettino
delle leggt dell'lmpero, 1871, n. 95). Pii ampio commento delle disposizioni
la revoea nel sistema tavolare italiano in BrescH, Le nuove a's.'ggr
sur libre fondiari nella Venexia Giulia e Tridentina, Padova, 1932, n. 17 ss,,
p. 6285,

conCcernen
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puo osservare che uno dei presupposti in base ai quali puo farsi luo-
go al sequestro conservativo ¢ il pericolo, in cui versi il creditore, di
perdere le garantie del credito (art. g24 c. p. c.); e vi ¢ stato chi a
voluto vedere in questo tipo di sequestro la tutela del creditore nel
caso di alienazione fraudolenta di cose mobili determinate (15). Ma
non sembra che quest’opinione sia fondata. Il sequestro conservativo,
proprio perche ¢ dato per la conservazione di garanzie attuali che
potrebbero essere sottratte, colpisce soltanto le cose che sono nel pa-
trimonio del debitore (16); mentre la cosa alienata in frode ¢ nel
patrimonio del terzo acquirente.

Credo che invece possa servire allo scopo il sequestro giudizia-
rio: I'ampiezza della fattispecie prevista nell’art. g21 c. p. c. consen-
te che in essa sia fatta rientrare anche lipotesi in esame. La solu-
zione qui proposta corrisponde a quella tendenza, oggi dominante
nella giurisprudenza, e seguita anche dalla dottrina, che da un’inter-
pretazione molto ampia al disposto dell’art. g21, ammettendo il se-
questro giudiziario a tutela di un semplice interesse, in base ad un
criterio generico di opportunitd, desunto dalle condizioni delle cose
o delle persone (17). Anche in questo caso la pubblicita ¢ ottenuta
con una modifica del regime del possesso della cosa.

Il sequestro giudiziario di cui qui ¢ cenno, ¢ bene ripeterlo, spet-
terebbe al creditore vittima della frode contro Pacquirente dal debito-
re per prevenire una nuova alienazione da parte di quello. Altra

(15) Cfr. N. Covierro, L'ultimo capoverso cit., XII, p. 370.

(16) Cfr. Conrevrio, Il sequestro giudiziario e conservativo, Torine, 1926,
n. 54, p. 284 s..

(17) C. 27.7.1938, Manni c. Pagani, Rep. Giur. it. 1938, 839, n. 37; A. Bre-
scia 16.3.1938, Santoni c. Bonichini, Foro Lomb. 1938, II, 138; A. Palermo 30.7.
1937, S. A. Industriale c. Aiello, Rep. Giur. it. 1938, 839, n. 31; C. 19.7.1937,
Poggiani c. Scudellari, Rep. Foro it. 1937, 1791 E; A. Trieste 7.1.1936, Cudicio
c. Saccavini, Foro Ven. 1936, 251. In dottrina: ConicLio, Sequestro giudiziario
cit.,, 38, p. 264 s.; CHIOVENDA, [stituzioni cit, I, n. 84, p. 254; INVREA, Ancora il
sequestro giudiziario a tutela del creditore, Riv. dir. proc. civ. 1936, II, 53 ss..
Contra, per un’interpretazione assai piu rigorosa dell’art. 921 c. p. c., GIaNZANA,
1l sequestro giudiziario e conservativo, 3" ed., Torino, 1884, n. 17, p. 30. Ammet-
te espressamente il curatore del fallimento che a proposto la revocatoria a chie-
dere il sequestro giudiziario dei beni alienati in frode, la sent. C. 18.12.1929,
Fall. Galeotti c. Galeotti, Giur. iz. 1930, I, 1, 79.
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questione, estranea a questo studio, ¢ se lo stesso rimedio possa spet-
tare al creditore contro il debitore per prevenire un’alienazione frau-
dolenta da parte di questo (18).

§83. — Delle varie questioni in tema di competenza, che possono
sorgere intorno alla revoca, accennerd soltanto alle principali (19).

La competenza per territorio ¢ regolata dal principio che la re-
vocatoria, essendo un’azione personale (20), a sensi dell’art. go c.
p. c. deve essere proposta avanti all’autorita giudiziaria del luogo in
cui 2 domicilio o residenza il debitore oppure l'acquirente (art. g8
c. p. ¢.) (21). Si insegna invece dalla dottrina dominante che I'azione
deve essere proposta nel luogo del domicilio o della residenza del-
l’acquirente, in quanto non si ritiene necessaria la partecipazione del
debitore (22).

Alla regola accennata fa eccezione il caso in cui la revocatoria
sia attratta da una competenza funzionale. Tale ¢ quella del tribu-
nale avanti al quale si svolge I'esecuzione concorsuale (art. 685 c. co.)
e, per l'opposizione revocatoria, la competenza del giudice che a
pronunziato la sentenza impugnata (art. 5I1 . p. C.).

Quanto alla competenza per valore in tema di revocatoria ordi-
naria, ¢ grave questione se la competenza stessa si determini in base
al valore del bene oggetto del negozio impugnato, o al valore del
credito a tutela del quale si agisce, o al minor valore fra I'uno e
Paltro.

Poiché 'oggetto della domanda ¢ la pronuncia di inefficacia di

(18) In senso affermativo, INVREA, scritto cit.. Quest'opinione non sembra
perd sostenibile. Credo che il miglior modo di prevenire un’alienazione fiau-
dolenta sia quello di costituire in mala fede il presunto acquirente con una dif-
fida, con la quale lo si porta a conoscenza dell’esistenza del credito e della si-
tuazione patrimoniale del debitore.

(19) Piti ampiamente su questo argomento, ANDRIOLI, Azione revocatorid
Citi, D 34 s., P. 137755,

(20) Oggi questa proposizione non ¢ dubbia; ma ¢ stata il tema di contro-
versie secolari: cfr. MaieriNi, Revoca cit., n. 12 ss., p. 28 ss.; ed ivi, Gioral, No-
te, p. 58 ss.

(21) Sull’inapplicabilita dell’art. 93 c. p. c. (competenza del forum rei si-
tae), cfr. da ultimo C. 27.1.1939, Gasti c. Vandero, Sett. Cass. 1939, 324.

(22) MarteriNg, Revoca cit., n. 24, p. 69 s.; BUTERA, Azione pauliana cit.,

n. 83, p. 357 $s.
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un atto giuridico, € non una pronuncia concernente direttamente il
credito, e poiche il valore delle azioni tendenti ad una sentenza co-
stitutiva ¢ determinato dal valore dell’oggetto del rapporto giuridico
che sono dirette a modificare (23), a mio avviso la competenza si
deve determinare in base all’intero valore dell’ oggetto dell’atto
fraudolento (24).

Un’altra opinione vuole che la competenza si misuri sull’ en-
tita del credito che si vuole tutelare (25). A mio sommesso avviso
quest'opinione non a fondamento nella legge. Essa ¢ fondata sul-
idea erronea fcfr. n. 105) che la revoca produca un’ineffica-
cia dell’atto impugnato nella misura dellammontare del cre-
dito, a cui tutela ¢ esperita la revocatoria. N¢ vale il richiamo,
che s ¢ recentemente fatto dal Carnelutti, ad un’applicazione ana-
logica del disposto dell’art. 75 n. 1 c. p. c., secondo il quale nelle
controversie per sequestro o pignoramento il valore della causa si de-
termina dal credito per cui si procede a questi atti, se si contende in-
torno al diritto del sequestrante o del pignorante. Di fatti, anche a
voler prescindere da ogni discussione sulla funzione della revoca, ¢
chiaro che manca nelle due ipotesi quella somiglianza di ratio, in
base alla quale si rende possibile llntcrpremzmnc analogica; poiche
nell’azione revocatoria non ¢ controverso il credito a tutela del quale
essa ¢ promossa, ma lefficacia di un atto del debitore.

Dalle stesse considerazioni discende pure lerroneita dell’opinio-
ne, secondo la quale si deve aver riguardo al valore minore fra quello
dell’oggetto dell’atto impugnato e quello del credito (26).

Nella revocatoria fallimentare la competenza ¢ sempre, come si

(23) Criovenpa, Istituzioni cit., 11, n. 186, p. 163 s..

(24) Gioral, Note su MAaterinNg, p. 100 s.; Ip., Obbligazion: cit., n. 363 bis,
p- 492; Mortara, Commentario cit., I, n. 45, p. 64 s.; ANDRIOLI, Azione revo-
catoria cit., n. 35, p. 140 ss., fondandosi specialmente su considerazioni di or-
dine pratico; C. 27.1.1939, Gasti c. Vandero, Serz. Cass. 1939, 324, che ritiene
non avere alcuna rilevanza il maggior valore che eventualmente sia stato attri-
buito, a fini fiscali, all'immobile alienato, dall’'Ufficio del Registro.

(25) C. Firenze 4.5.1914, Casini c. Banco di Roma, Foro it., 1914, I, 687;
CarNeLUTTL, Stima del valore della lite della revoca di un atto giuridico com-
piuto in frode ai creditori, Riv. dir. proc. civ., 1935, II, p. 82 ss.

(26) Brezzo, Revoca cit., n. 113, p. 196 s.; BuTers, Azione pauliana cit.,
n. 84, p. 365 ss.; CHIOVENDA, Ixtituzz'a‘m' cit., n. 186, p. 163 s., affermando che la
revoca a effetti limitati all’interesse del creditore,
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¢ gid ricordato, del tribunale presso il quale pende la procedura con-
corsuale.

84. — Il creditore ottiene la pronuncia della revoca mediante
I'ssercizio dell’azione, o, in quanto se ne dia il caso, mediante Ieser-
cizio della riconvenzione (art. 100 n. 3 ¢. p. c.): sull’ammissibilita di
una domanda riconvenzionale di revoca non pud sorgere dubbio,
quando si rifletta che la riconvenzione non ¢ che T'azione del con-
venuto.

Molto grave ¢ invece il dubbio se la revocatoria possa esser fatta
valere in via di eccezione propriamente detta (27); se ciod la frode al
creditore dia allo stesso facoltd di chiedere di fronte ad una pret
del terzo acquirente, relativa ad un bene alienato dal debitore, non la
pronuncia di inefficacia del negozio impugnato, ma il semplice ri-
getto della domanda del terzo attore, e, quindi, I'accertamento costi-
tutivo dei presupposti della frode, perd con effetti limitati al giudizio
in corso (28). La questione pud presentarsi per esempio nel caso che
il ereditore eccepisca al terzo agente in separazione di un mobile da
lui pignorato che il mobile stesso ¢ stato dal debitore alienato in fro-
de: o nel caso che durante il giudizio di graduazione, un creditore
ipotecario eccepisca ad altro creditore ipotecario, che fa domanda di
collocazione, che la sua ipoteca ¢ stata concessa in frode (2g).

a

Mi rendo conte che la questione involge il delicato problema
dell’eff

etto della sentenza che accoglie un’eccezione in senso proprio.

(27) Su questa nozione,

ss.y Bern, Dirteto processuale
) SatTa, Afti fraudoleny cit., n. 165; Gioner, Nete su Marerist, p

364; 1., Obbl ni cit., n. 363 bis, p. 491 In senso affermativo; Lies:
Leccezione revocatoria e il swo sionificato processuale, Foro it., 1 I, fi5 s5.;
AxprioLl, Azione revocatoria cit, n. 41, p, 150 555 C. 2.7.1925, Cocco ¢, Orrdy,
Fore it., 1626, 1, 65.
(20) L Axpriow

cfr. Crrovenoa, [stituzioni cit, I, n. 1oo, p. 300

I, 1.2, P. G2 S5

N,

e ricorda anche il caso che un locatario, con-

venuto dd un compratore del bene locato che non intenda mantenere la loca
zione, a senst dell’art. 1597,

& segruita in frode delle sue
mbra che in questa ipotesi il locatario sia difeso dalla leg-

eccepisca che la vend
ragioni. Ma nen s

il ‘danno doveva n iare la locazione in modo che

ampratare. Ineltre 1l locatore,

ge: se voleva evi

questa fosse opponibile anche ad un eve

alienando 1l ber

locato, perde con cio la qualith di debitore, che viene assunta
dall’acquirente, in quanto egli succeda nel rapparto di locazione.
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Vi sono infatti delle eccezioni che, una volta accolte, eliminano
definitivamente il diritto della controparte: tale & il caso dell’ecce-
zione del vizio del volere (art. 1302) e dell'incapacita, della prescri-
zione, della compensazione; in questi casi si forma il giudicato anche
sull’eccezione. In altri casi invece (ritenzione, exceptio inadimpleti
contractus) non si forma giudicato ¢ la domanda si puo riproporre
quando siano venute meno le circostanze che anno dato luogo al-
Ieccezione.

Con cio mi sembra che le eccezioni si debbano distinguere in due
categorie: o l'eccezione determina un accertamento costitutivo inci-
dentale, con effetto limitato al giudizio in corso (30); o invece una
vera e propria pronuncia di accertamento costitutivo come se I’azione
relativa fosse stata intentata in via principale. In tal caso I’eccezione
si distingue dalla riconvenzione per il fatto che la domanda & fatta
non in occasione della domanda dell’attore, ma in ragione della do-
manda dell’altra parte e per reazione alla stessa.

Ora sembra che I'eccezione revocatoria rientri necessariamente
nella seconda categoria. Essa fa si che lalienazione impugnata sia
inefficace fra creditore e terzo finche dura il rapporto di obbligazic-
ne; e al processo deve intervenire il debitore al quale in ogni caso
deve essere contestata la frode (31). D’altra parte un negozio, in ipo-
tesi valido, non puo essere considerato inesistente nell’ambito di un
giudizio, senza essere dichiarato inefficace: né si saprebbe concepire
un’inefficacia di carattere cosi limitato. Comunque sarebbe sempre
necessario sentire il debitore alienante. Ma, se questi deve partecipare
alla causa, ¢ giusto che vi partecipi per sentire una pronuncia che a
efficacia anche nei suoi confronti, e allora si rientra senz’altro nel-
I'ipotesi da me sostenuta.

85. — Lattivita probatoria nel giudizio di revoca ¢ un punto
molto delicato dellistituto.
Occorre che al giudice sia dimostrata la sussistenza dei presup-

(30) Percio esattamente il Liesman (Eccezione revocatoria cit., col. 71)
riconosce l’esistenza nel nostro diritto di un accertamento costitutivo inciden-
tale: del resto Pammissibilita di tale figura ¢ implicita nella costruzione del-
I’eccezione in senso proprio proposta dal CrioveNDa.

(31) Cosi la sent. C. 2.7.1925 cit.; contra: LiEBMaN, art. cit,, VL.
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posti della revoca: e ciot dell'anteriorita del credito, dell’illecito del
debitare, della malafede del terzo acquirente, in quanto sia richiesta,

Per la prova dell'anteriorita del credito, si riconosce generalmen-
te che dalla funzione propria della revoca (sanzione del diritto di ga-

ranzia, ¢ non complemento dell'azione esecutiva) deriva che non &

necessario dimostrare la sussistenza del credito con la prova legale
del titolo esecutive, appunto perché si ¢ fuori del campo dell’esecu-

zione (32).

Per quanto concerne la prova della data del titolo costitutivo del

credito rispetto all’acquirente, se si tratta di contratto civile (33),

sembra, nonostante le diverse opinioni avanzate da una dott
meno recente, che non si possa sfuggire in nessun modo all'a ')]Jlml-
zione del disposto dell'art. 1327 (34), peiché l'acquirente convenuto
nella revocatoria € certo un terzo rispetto all’atto costitutivo del cre-
dito.

Ove si tratti invece di credito da contratto commerciale, la data
puo accertarsi con tutti 1 mezzi di prova previsti nell’art. 44 c. co.
(art. 55, 2 comma, c. co.). Se il credito derivi da fonte non contrat-
tuale, si deve ritenere, in mancanza di una norma in proposito, che
la prova sia libera.

La prova dell'illecito del debitore deve dimostrare Uesistenza de-
gli elementi che lo compongono: il consilium fraudis, Veventus dam-
ni e 'atto dispositivo.

Nella revocatoria ordinaria non puo essere dubbio che l'onere
della prova ¢ a carico del creditore agente: l'illecito del debitore, seb-
bene contrattuale, ¢ violazione di un semplice obbligo, non di un'ab-

(32) Seguo linsegnamento del Carnerurrr (Sistema cit, I, n. 326, p.
821 s5.) sulla natura giuridica del titolo esecutive. Sulla proposizione affermata
nel testo, cfr. C. z.2.1938, Mezzadra ¢ Caffi, Serr. Cass., 1030, 117

(33) Sulla limitazione del disposte dell'art. 1327 al solo contratto, cfr.
Berri, Diritto processugle at., n. 105, p. 375.

(34) Sarra, At fraudolenti cit, n, rir; Venzi, Note cit. su Paare
Mazzont, 1V, p. 509 5. Pranior, Riperr ¢ Es Obligations, 11, in Traité
cit,, VII, n. g57, p. 261. Sembra infondata la distinzione propesta da certi au-
tori (Marerini, Revoea cit, n. 83, p. 330, ed ivi Giorar, Note, p. 341 5., ed una
veechia dottrina francese ivi citata) fra acquirente di buona fede ¢ quello di
malafede, per negare Uapplicabilithy dell’art. 1327 a vanuggio di quest'ultimo.
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bligazione, e si ¢ visto che 'art. 1312 c. ¢. non si ritiene applicabile
per analogia allipotesi in esame (cfr. n. 30).

A confermare I'eccezionalita dell’art. 1312, € quindi Iimpossibi-
lita dell’applicazione dello stesso in via analogica, & anche da con-

\

siderare che la norma in esso contenuta ¢ indubbiamente collegata
con il principio, vigente in tema di obbligazioni, della valutazione
dell'illecito alla stregua del comportamento del bonus pater familias.
Poiche¢ questo principio, diretto a rendere pitt energica la tutela del-
'obbligazione, ¢ eccezionale di fronte alla regola generale, riguardo
alla valutazione dell'illecito, della prevalenza dell’elemento soggetti-
vo della colpa, si deve pure ritenere eccezionale il disposto dell’art.
1312. Onde lapplicabilita del principio della colpa espresso nel-
lart. 1151, ed inducente la necessita della prova della negligenza o
del dolo dell’agente da parte della vittima dell'illecito, anche nei casi
di rapporti relativi, non aventi il carattere di obbligazione.

Il contrario insegnamento del Cicu, che ritiene applicabile in
terminis lo stesso art. 1312 (35), urta, come egli stesso riconosce ¢ si
¢ gid visto, contro quelle norme di legge, che, in quanto prevedono
una presunzione relativa di frode, presuppongono l'esistenza di un
principio per cui I'onere della prova grava sul creditore agente.

Nella revocatoria fallimentare, per le ipotesi previste dall’art. og,
nella revocatoria penale per I'ipotesi di cui all’art. 193, e nelle altre
revocatorie speciali indicate, la frode ¢ presunta relativamente, e cine
fino a prova contraria. Si ¢ gia osservato che, avendo la presunzione
relativa un significato puramente processuale, non si puo far que-
stione sulla necessitd della sussistenza della frode anche in queste
ipotesi (cfr. n. 24).

Nella revocatoria fallimentare, come si ¢ gia notato altrove, se la
specie non rientra in una delle ipotesi previste ncl}’art. 709, si puo
applicare il disposto dell’art. 708, anche se latto sia .posteriore 2{112%
cessazione dei pagamenti. Cosi, nelle altre ipotesi speciali in tema d%
liquidazioni coatte amministrative, se non a luogo la presunzione di
frode, sara esperibile dal liquidatore la revocatoria comune. Nella re-
vocatoria penale, se l'atto compiuto dopo il reato non ecceda 'la sem-
plice amministrazione o la gestione deH.'ordmarlo commercio, €sso
3 revocabile solo ai sensi e coi presupposti dellart. 1235 c. c..

(35) Obbligazione dit,, p. 69 ss.
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Il criterio su cui ¢ fondata la presunzione di frode, mentre nella
revocatoria penale & costituito dalla natura dell'atto in relazione alla
situazione patrimoniale generale del debitore, nella revocatoria falli-
mentare ¢ nelle altre revocatorie speciali € vario: da un lato anche
qui 4 rilevanza la qualita dell’atto (art. 509 n. 2 € 3; art. 74, 4’ comma,
lett. a) e b)y r. d-L. 17.7.1937, n. 1400; art. 38, 2" comma, lett. a) ¢ b)
r. d. 268.1937, n. r706); dall’altro sono pero tenute in considerazione
anche una speciale mala fede del terzo (art. 700 n. 1) ed una relazione
temporale dell’atto impugnato con la dichiarazione di fallimento
(art. 5og ult. comma) o con il sorgere dell'obbligazione (art. 409
1. 4, in relazione coll’art. g, 2' comma, 1. 1930; art. 74, 4' comma, lett.
¢) r. d-l. 177.1937 cit.; art. 38, 2" comma, lett, ¢) r. d. 26.8.1937 cit.).

La legge non stabilisce in che modeo debba essere fornita la pro-
va del consilium frawdis: percio puo essere data con qualunque mez-
zo. £ questo un campo in cui énno una grande importanza gli indizi,
poich¢ di sua natura la frode tende ad occultarsi il pitt possibile. Non
sembra utile in questa sede un’elencazione di quelli che normalmente

sono considerati i pilt precisi indizi della frode (36). E da ricordare
che spesso la giurisprudenza accomuna gli indizi della frode e quelli
della simulazione.

Anche la prova dell'eventus damni deve ritenersi libera, man-
cando nella nostra legge norme su questo punto. In ispecie ¢ certo che
non occorre sia stata inutilmente tentata l'escussione del debitore.
Basta che 1l giudice possa avere la certezza che un’esecuzione forzata
sul patrimonio del debitore sortirebbe esito negativo o anche insuffi-
ciente, Questa massima ¢ ormai fermissima in dottrina ed in giuri-
sprudenza: soltanto in passato vi fu qualche dubbio (37).

E si tratta di insegnamento conforme al regime dell'illecito in
genere, perche la prova del pregiudizio ¢, di solito, libera; e confor-
me alla natura del diritto protetto, perche la garanzia deve sussistere
non al solo momento della scadenza dell'obbligazione, ma in ogni
momento della vita di essa.

‘ampia trattazione di questo punto del BuTEma, Azione pau-
. 100, Pi 422088,

37) Cfr. Venzi, Note cit. su Pacreic-Mazzont, IV, p. so4, ed ivi cita-
zioni della dottrina, specialmente francese, che un tempo riteneva necessaria

|'la’:|’1»'|’<’-

'escussione del debitore.
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E da ricordare per$ che la prova in questione non & nec
ando il fatto dell'insolvenza sia legalmente noto al giudice per .1lth1
via: cosi nella revocatoria fallimentare, sia nell'ipotesi dell’art. 708 che
in quella dell’art. 509, siccome sussiste la sentenza dichiarativa di falli-
mento, che ¢ un modo giudiziale di accertamento dell'insolvenza, Ja
discussione sulla sussistenza di questo fatto & addirittura preclusa (38).
Cio non toglie, per quanto riguarda lart. 708, che esso si riferisca alla
revocatoria comune; poiche questa inerisce ad un'esecuzione concor-
suale, vien meno la necessita di provare in causa un fatto, che ¢ acqui-
sito, in quanto costituisce addirittura uno dei presupposti dell'esecu-
Z10NE stessa.

La prova dell'atto dispositivo spetta pur essa al creditore agente.
Poiche si tratta di provare l'esistenza di un atto intervenuto fra terzi,
la prova in questione non & soggetta ad alcuna delle limitazioni pre-
viste nell’art. 1341 ss. c. c..

Infine, anche la prova della mala fede del terzo, in quanto questa
sia richiesta, ¢ libera.

86. — Si ritiene in genere che, in mancanza di una speciale di-
sposizione di legge, I'azione revocatoria si prescriva nel rermine di
trent'anni (art. 2135 ¢. ¢.), 0, quando abbia carattere commerciale,
nel termine di dieci anni (art. g17 ¢. co.) (39). La dattrina che consi-
dera la revocatoria come azione di nullitd, assoluta o relativa, ritie-
ne invece applicabile l'art. 1300 c. c., dal quale deriverebbe che la
prescrizione — se pure di prescrizione si tratta (40) — ¢ di cinque
anni (41).

{28) Bowerw, Fallimento cit, n. 402, p. 835 s ;
(26) Masrixt, Reyoca cit, n. 112, p. 440 555 Brezzo, Revoea cit,; n. 121,
I, oI Bowerry, Fallimento cit., 1, n.
418 bis, p. 882 s;; Bum wlivna cit., n. 152, p. 094 ss.; Ausry e
Rawy, Cowrs cit, IV, § 813, nota 44 s, p.238; Prantor, RI.HM f:awm e Ra-
pouANT, Obligations, 11, in Traté ity V1L n. gb6, p. 260 5.5 A ].uu;_gn g, 2
1934, Banca S. Antonino ¢, Ma alchiodi, Rep. Foro it. 1934, 765 F: 4 « Bari 20, 7.
1934, Campanella ¢c. Pe poli, Rep, Foro &£, 1935, ok 0 S SO ¢ 1\_)_;-1. Rosas ¢
Pili, rbid., 823 G.

(40) CARNELUTTI, Termine per l'esercizio tf:._‘ff
nes prescrizione o decadenza?, Riv. dir. proc. eit. 1935, 1!.“'.’.0_'.

41) it Obbligasion: city p. 128 5.5 Creu, Obbligas
s8., ed alcuni vecchi autori francesi.

P, 213 865 SatTa; At fraudelenti cit,
A, Azione pa

erlo-

sione di nullitd o res

: ione cit,, p. 86
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Oui bisogna riferirsi a1 risultati dell’ultimo capitolo di questo
studio per vedere se essi autorizzino un’applicazione dirett
siva dell’art. 1300 alla revocatori
termin

0 esten-

Questa, come si ved

EH”_- d{_"
ando un'inefficacia sostanziale dell'atto del debitore, non pud
essere definita come azione di annullamenta (cfr. n.
0 dell’art, 1300, p

Tuttavia

si potrebbe ritenerla compresa nell'aml L Gue-

e anche alle azioni di resci
della dottrina co

proprii del dir

sta s1 rifer |i una parte

mprende anche la revocateria: anzi, del due rimedi

Mo romano {'il{' i‘].”.FIf) IE,‘ (] lll']lk_‘:i'llt.' ii”:! revocd, uno

era appunto un’actio rescissoriz, ed anche pel diritto intermedio il
caraftére rescissorio ¢ stato ripetutamente attribuito all'isti In
contrario pero ¢ da notare che il termine rescissione 3 unto nel

nostro diritto un signif
assai diverse dalla revoc

to specifico ad alcune ipotesi determinate,

nte fra la funzione della
revoca e quella delle domande di annullamento e rescissione pre-

Percio, se si riflette sul rapporto co

viste nella norma ricardata, si deve accogliere l'insegnamento della
dottrina dominante, che considera la revocateria soggetta alla gene-
rale prescrizione di trent’anni.

Si & notato da questa dottrina che nell'art. 1300 sono contempla-
te le domande di annullamento e di rescissione dirctte
gh effetti di una dichiarazione, la cui formazione s

a climinare

1 stata irregolare
per un vizio del volere o per una situazione di incapacita del sogget-
to che la & emessa. Mi sembra pilt utile, per arrivare ad una giusta
soluzione del problema, I'osservazione che art. 1300, considerato nel-
le sua collocazione sistematica, contempla un modo di estinzione
delle obbligazioni (art. 1236 ¢. ¢.); mentre la revoca non estingue I'ob-
bligazione che forma oggetto dell'atto revocato, peiché questo ri-
mane valido e, in quanto possibile, efficace fra le parti che lo anno
posto in essere (cfr. n. g7).

La revocatoria ¢ un'azione da il
inefficacia
a un terzo che ad esso € rimasto estranco: ed in genere ione
della vittima di un illecito, sia contrattuale che extracontrattuale. non
¢ soggetta ad aleun limite del tipo di quello previsto nell'art. 1300.
Non si intende allora perché a questo termine dovrebbe essere S0G-
getta la revocatoria.

cito, nella quale una limirata
di un atto dispositivo ¢ disposta esclusivamente rignarda
1

Se anche vi sono delle ragioni per cui ¢ opportuno limitare la
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durata dell’'azione del creditore (& da ricordare che il diritto romano
e quasi tutte le legislazioni moderne stabiliscono limiti del genere),
tali ragioni sono certo meno gravi di quelle che inno determinato
Pintroduzione dell'art. 1300: nei casi in esso previsti efletto dell’an-
nullamento e della rescissione & assoluto e definitivo, e la pronuncia
per i negozi a titolo oneroso non & subordinata, salvo Uipotesi del
Waccertamento della mala fede dell’altro contraente; né & su-
) allaccertamento della mala fede il sacrificio dei subacqui-
renti dal primo contraente contro il guale sia pronunciate 1'annulla-
mento, mentre la rescissione € inoperosa a danno dei subacquirenti
anteriori alla trascrizione della domanda, anche se in mala fede.

Esclusa cosi un'applicabilita dell'art. 1300 alla revocatoria, in via
di interpretazione letterale o estensiva, ¢ da avvertire che esso non ¢
suscettibile di applicazione analogica, non solo perché manca, come
i & visto, quell'identita di razio che sta a base di questa forma di in-
terpretazione, ma anche perche l'art. 1300 & carattere eccezionale ri-
spetto alla norma dell’art. 2135.

Per queste ragioni non resta che ritenere applicabile alla revo-
catoria |'art. 2135,

ar ¢

[l momento iniziale della prescrizione non pud essere che quello
della data dellatto fraudolento. La contraria opinione, che vuole sia
invece la data in cui il creditore & venuto a conoscenza della frode (42),
¢ arbitraria, in quanto estende 1l principio di cwi all';:ri.. 1300 CpV..
derivante dall’esigenza di tutelare una libertd del volere (43), ad una
ipotesi in cui tale liberth non & in questione.

" La revocatoria deve ritenersi azione commerciale quando & di
natura commerciale il credito ché essa tutela: in tal caso la preseri-
zione & di dieci anni (art. gr7 ¢ co.). Di solito si dice che T'azione
revocatoria & carattere commerciale anche quando essa si dirige con-
tro un atto commerciale del debitore (44). La proposizione, oltre

(42) Brrzzo, Revoca cit, n. 122, p. 215 S.. MNel senso del testo: Marering,
Satra, Boneriy, Prantow, opp. L. cit. alla nota 39

(43) Travuvceny, Il dolo cit, p. 43. _ . o 3 g

(44) Vivante, Trattato di divitto r?pr:f:Jfr':a.::fr', 5 m_i.._ Mi -In(J. ‘s. .(.I..g ' TJ.
2217, P, 048; NAVARRING Trattato E’mJ‘a‘f'r?-pf'til'.*.r(c.l'.rfr {fyﬂ'{ffﬂ'f‘j{ﬂ;ﬂ‘d.'.ﬂud4. 0-
rino, 1613-1926, VI, n. 2542, p. 412 Rocco, ,rDu'Jf.:_o r'.-(’mm“(.rf"‘_e %Jt‘.,dr:l.‘f x:r::
p. 381; MorTARA ¢ AzZZARITL, Deil'esercizio delle a,z.“.folm mm'mt‘r‘n.-re': ¢ c_ .gf 9
vo durata, nel Codice di commercio commentato, 5 ed,, X, Torino; 1922, n.
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che con argomenti di ordine pratico, ¢ giustificata con questo argo-
mento, che la natura commerciale dell’atto impugnato vale ad im-
primere questo carattere allo stesso illecito, anche se il diritto del
creditore derivi da un rapporto civile.

L’opposizione revocatoria ¢ soggetta ad un termine di decaden-
za, al pari di altre forme di impugnazione. La legge vuol tutelare,
per quanto & possibile, la stabilitd del giudicato. L’opposizione revo-
catoria, dispone l'art. 512 c. p. ¢, «si propone nel termine stabilito
per appellare nell’art. 485, che decorre dal giorno in cui [i creditori]
hanno potuto scoprire il dolo o la collusione ». Di recente il Carne-
lutti 2 dimostrato che il termine in questione & sempre quello di
trenta giorni, fissate dall’art. 485 modificato c. p. c., anche quando
per l'appello sia prescritto un termine pitt breve (45).

188, p. 311; Majorana, Della prescrizione in materia di commercio, Torino,
1912, n. 16, p. 27 s.; A. Genova 2. 6. 1939, Pagliano c. Fall. Banca Garibaldi,
Riv. dir. comm. 1939, 1I, 322. Contra: PucLiesk, Prescrizione estintiva cit.,
0. 324, p. 604.

(45) Termine per lopposizione revocatoria, Riv. dir. proc. civ., 1938,
IT, 294 ss. Nello stesso senso: MorTara, Commentario cit., n. 349, p- 538 e n.
325, p- 508. Contra: Mattiroro, Trattato di diritto giudiziario civile italiano,

rist. 5° ed., Torino, 1933, IV, n. 924, p. 843 ss..
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87. — La revoca ¢ una sanzione diretta contro I'inadempimento,
da parte del debitore, dell'obbligo di conservare le garanzie patrimo-
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niali in funzione di un’eventuale esecuzione. Qccorre determinare

la natura di questa sanziont

restituzione in pristing, e cioe sacrificio
diretto di quel medesimo interesse colpito dal pr
to in denaro ¢ (1).

Sebbene 1l risarcimento in denaro sia nel diritto italiano la forma

ctto, o risa relmen-

da rite-
ode al creditore abbia
ctoc 1n una privazione di tutela di quel-
Iinteresse che il debitore aveva voluto tutelare con 'atte fraudolento

normale della sanzione dell'illecito (art. 1151, 1218 €. ¢.)
nere che nella nostra leg

la sanzione della f

carattere restitutorio, consist
di disposizione, La sanzione restitutoria nella specie non solo & pos-
sibile, ma anche ¢ la pili economica ¢ la pin redditizia.

Trattandost di far venir meno non

r1i efferti ¢h un atto materiale,
che normalmente non si possono distrugzere nella loro essenza, ma
gli efferti di un atto giuridico, che si presenta come elemento della
fattispecie di un illecito, la restituzione opera mediante Ja pronuncia
di inefficacia dellatto giuridico stesso: 'atto non potrs
normali effetts che la ¢

produrre 1
-oge ad esso riconnette, o quegli effetti determi-
nati che sarebbero stati dannosi. Altrettanto avviene per il dolo ¢ la
violenza come vizi del volere: nella annullabiliti del negozio viziato
si riconosce non solo una tutela di chi presta il consenso, ma anche

la sanzione delllillecito di colui che a attuato il raggiro o la coa-
Zione (2}

In questi casi 'inefficacia di un atto giuridico si presenta come
una specie di sanzione restitutoria: anzi, ¢ da ricordare che da un
punto di vista romanistico tale inefficacia, garantita con le azioni re-
stitutorie o rescissorie, rappresenta lipotesi tipica di restituzione; ed
un'actio rescissoria CONNEssa CON UNa restitutio in integrum & appunto
uno degli istituti del diritto romano classico, da cui ¢ derivata |'aczio
prmﬂ;}m;‘ del periodo giustinianeo e la moderna revocatoria (3).

(1] Su questa distinziene fondamentale delle sanzioni cfr. Camnervrr,
B L
per quanto concerne in ispm'ic il dolo, Trasvcct, I dolo nella

Stestema €1

teoria det viz del volere ot p. 314,

(3) Cir. cap. [, nota 2. Sull'inefficacia in genere come sanzione dell'iliecito
privato, cfr. Berri, Duitto romano cit,, I, § 81, p. 428 ss. — Sulla restitutio
in integrum, ckr. WENGER, [stituziont di procedura civile vomana, trad. it. di
Orestano, Milano, 1938, § 23 III, p. 242 s.; Lavma, Terisdietro, in Siudi Bon-
fante, 11, Milano, 1930, p. 513 s5.

|
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In questo senso & da ritenere esatta 'affermazione assai comune
che la revoca a carattere restitutorio o recuperatorio o anche di risar-
cimento in forma specifica (4). Del resto bisogna riconoscere che an-
che quella parte della dottrina che afferma il carattere risarcitorio
della revoca non disconosce che P'effetto primo, immediato di questa
¢ un venir meno dell’efficacia del negozio fraudolento (s): si tratta,
pit che di errore di concetti, di imprecisione di linguaggio. Ma
sembra errato, nel diritto italiano, parlare di carattere restitutorio
della revoca, quando con cid si voglia significare che essa faccia
sorgere un’obbligazione del terzo di restituire 'oggetto dell’aliena-
zione fraudolenta. Questa teoria pud forse trovare un appiglio nella
legge tedesca, che, nonostante I'accenno ad un’inefficacia relativa
nel § 1, al § 7, 1, dellAnfechtungsgeserz dispone: « Der Glaubiger
kann, soweit es zu seiner Befriedigung erforderlich ist, beanspru-
chen, dass dasjenige, was durch die anfechtbare Handlung aus dem
Vermogen des Schuldners veriussert, weggegeben oder aufgegeben
ist, als noch zu demselben gehorig von dem Empfinger zuriick-
gewahrt werdey (6); ma ¢ infondata di fronte ai testi della legge
italiana.

Occorre aggiungere che, se la teoria della restituzione nel senso
criticato, deve avere un contenuto autonomo, che la distingua dalle
altre, Pobbligo di restituzione deve riferirsi non alla restituzione del
possesso, ma della proprietd del bene alienato. Difatti 'obbligo di re-
stituire il possesso, come meglio si vedra (cfr. n. 99), in determinati
casi realmente sussiste, in quanto cid sia richiesto dalle esigenze di
un’esecuzione individuale o concorsuale, ma & obbligo dipendente
dall’inefficacia dell’alienazione.

(4) Cosi, ad esempio, Sorazzi, Della natura dell'azione revocatoria, e in
particolare  dell' ammissibilita di ipotecke giudiziali sull'immobile revocato,
Legge 1903, 1076 ss.; Paccuiont, Obbligazioni cit., p. 110 ss.; A. BrunerTr,
Lezioni sul fallimento cit., n. 40, p. 99 ss.. E in giurisprudenza: C. 13.2.1939,
Palmieri c. Aiazzi, Giur. it. 1939, I, 1, 435; C. 21.7.1938, Chiavacci c. Fall.
Cattaneo, Mass. Foro it. 1938, 555; C. 13.6.1935, S. A. Sapeli c. Sebbo, Riv. dir.
comm. 1936, II, 202; C. 17.1.1933, Feo c. Majellaro, ibid. 1934, I, 123, e mol-
tissime altre decisioni.

(5) MareriNg, Revoca cit., n. 22, p. 67 s.; 0. 92, p. 354 s.; ed ivi Grorar,
Note, p. 98; N. CovieLro, L'ultimo capoverso cit., p. 298; ed altri autori.

(6) Espressamente nel senso che l'acquirente abbia un obbligo di restitu-
zione, JAEGER, Gliubigeranfechtung cit., § 1 nota 30 s., § 7 nota 1.

14 - CosATTINI - La revoca degli atti fraudolenti.
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In confronto di chi avrebbe lur.}gn una restituzione della proprie-
ta? Non in confronto del creditore, il quale né puo diventare pro-
prietario di una cosa, che era qempho mente oggetto di garanzia, per
ioni, ricevendola al di fuori di un procedi

TE

M

l soddisfare le sue ra
esecutivo, ne, d'altra parte, puo eseguire contro se stessn (7). Non in
confronto del debitore, poiché, se cosi fosse, non si rientrerebbe g
nella teeria della nullitd relativa, come ritiene I'Auletta (8), ma piut- 1
tosto si verrebbe a creare una situazione analoga a quella deriv
da una nullitd assoluta, e si verihicherebbero tutte le incongruenze
che si riconoscono derivanti da questa teoria (g).

Infine 'obbligazione di restituzione & esclusa percid stesso che

'.i

Pacquirente non pud opporsi all'esecuzione sul bene che ¢ entrato
nel suo patrimonio in seguito alla frode del debitore: 'acquirente ¢
immediatamente soggetto all’esecuzione, e non vincolato a svolgere
un'attivitd per renderla possibile (1o).

Con cio si ¢ dimostrato, sembra, che la sanzione i carattere resti-
tutorio; ma che la restituzione si opera sempre mediante eliminazio-
ne degli effetti o di alcuni effetti dell’atto di alienazione.

n

88. — La revoca i carattere restitutorio, per rendere possibile un'e-
secuzione sul bene alienato in frode. Secondo la nostra legge, come
deve risultare modificata Vefficacia dell’atto di alienazione, perché
tale esecuzione sia possibile ?

E bene ricordare che la revoca ¢ data nell'interesse di un sagget-
to, terzo rispetto al negozio fraudolento, il quale si ribella ad esso, in
quanto, con la efficacia esterna, ulfra partes, che questo spiega in suo
fronto, egli ¢ limmggmo L'atto giuridico, che rientra, come si
& detto (cfr. n. 4g9), nella fattispecie di un illecito a danno del terzo,
fra le parti € in tutto legittimo.

| = . ;
. (7) Cosi Aurerra, Revocatoria cit, p. 63 s.
o (8) Op. L cit.,
] (g) Altre gra
AULETTA, 0P, cit, P. b ss.
(10) Questo concetto si trova manifestato talvolta, sebbene in modo a
ciso, nella giurisprudenza. Cosi, ad esempio, la sent, €. 1251036, Fall.
Maka Yemen c. Quinté, Faro it. 1936, I, 1219, definisce la sanzione della
e » dell'acqurente «dr restituire nel patrimonio del

i ohbiezioni contre la teoria dell’obblige di restituzione in

e

come « obblign ri
;a distratta solo fino al limite della necessitd satisfattoria dei ere-

ditori attort ».
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Qui sorge il dissidio fra la teoria processualistica e la teoria tra-
dizionale, sostenuta in genere dai privatisti. Si deve vedere quale sia
la soluzione del seguente problema: se. per raggiungere lo scopo
della revoca, e cioé per rendere possibile al creditore di agire esecuti-
vamente, nonostante l'aliena

ione, sul bene alicnato, sia necessario
— per il diritto italiano vigente — che il bene in qualche modo rien-
tri nel patrimonio del debitore, e cosi I'atto fraudolento perda, in
tutto o in parte, la sua efficacia di diritto sostanziale. oppure hasti
un'inefficacia processuale,

cui il bene, pur rimanendo nel patri

monio dell'acquirente, sia soggetto all'esecuzione del ereditore.
Questa seconda teoria si potrebbe accogliere ove fos

che in gener:

© dimostrato
¢ non occorre che 1 beni, su cui si attua I'esecuzione,
appartengano al patrimonio del soggetto passivo della stessa, oppure

che lalicnazione fraudolenta determina uno spostamento di respon-
sabilith dal debitore al terzo, in modo che questi ¢ non il de
subisca |'esecuzione.

Queste due sono in ordine logico, ma non ¢ ronologico, le formu
zioni che 4 avuto la teoria processualistica dell'effetto della revoca.
Esse richiedono un esame approfondito e separato, poiché entrambe,
sebbene a mio sommesso avviso infondate, toce

10 punti assai de-
licati del nostro sistema giuridico; ¢ la seconda in ispecie appare a
prima vi
¢ costruita.

assal convincente per Peleganza ¢ la semplicita con cui

89. — Di recente Ia proposizione, o1 univers:

almente accolta (11),
che la titolaritd del diritto da espropriare deve spettare al soggetto
passivo dell’esecuzione; & stata oggetto di varie critiche.

Una nuova dottrina, sostenuta dal Satta, afferma, senza dare
tuttavia un‘adeguata dimostrazione testuale o dogmatica dell'assun-
to, che, sebbene il potere esecutivo si eserciti sui beni di propricta del
debitore (meglio si direbbe, mi sembra, di appartenenza del debito-
re, per tener presente che non il solo diritte di proprieth & espropria-
bile), tuttavia tale proprieti & piuttosto un limite che un presupposto
dell'esercizio dell’attivich esecutiva; ¢, rispetto all'esecuzione, un rap-

(1) Efr., ad esempio, CARNELUTTI, Processo di esecuzione at,, II
486 55, p. 191 5 Spec. n. 406, p. g1 ss:; PucLiatr, E
ziale cit,, n. 48, p- 211 s..

3 n.
ione forzata e

diritia sostar
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porto di diritto materiale, corrente fra soggetti estranei al processo,
indifferente per I'azione del creditore (12).

Tale principio permetterebbe di spiegare insieme la posizione
del terzo possessore rispetto al creditore ipotecario, I'inefficacia delle
alienazioni compiute dal debitore in pendenza del pignoramento, ed
in ispecie l'effetto della revoca: « il creditore ... che fa revocare I'atto
in frode non fa risorgere una proprieta che il debitore ha perduto
per sempre, ma mira semplicemente a rendere inefficace nei suoi con-
fronti, e rispetto al suo potere il trapasso della proprietay (r3).

Questa teoria, diversa, sembra, da quella che ammette la sussi-
stenza di una responsabilita senza debito, percio che soggetto passi-
vo dellesccuzione rimarrebbe sempre il debitore, non puo essere
accolta, se non (forse) per quanto riguarda le alienazioni ad opera del
debitore durante il pignoramento (mobiliare e immobiliare).

Di fronte al disposto degli art. 1949, 2076 c. c., € 686 c. p. ¢. non
intendo come si possa sostenere che lappartenenza dei diritti da e-
spropriare al debitore non sia un presupposto dell’esecuzione; e, co-
munque, che cosa di diverso si dica parlando di limite invece che di
presupposto dell’esecuzione. Al contrario, non si puo negare che
si tratta proprio di un presupposto, poiche l'appartenenza ¢ richiesta,
di regola, a pena dell'inutilita dell’esecuzione medesima.

N& & detto quale altro presupposto si possa sostituire al presup-
posto di diritto materiale che ¢ ripudiato; e cio¢ con quale criterio
si possano identificare 1 beni da assoggettare ad esecuzione.

Tale questione ¢ invece affrontata dall’Andrioli, che accoglie e
sviluppa la tesi sopra ricordata. Egli afferma che non solo la titola-
rita del dominio, spettante al debitore esecutato, non costituisce un
presupposto di legittimita dell’espropriazione; ma che tale presuppo-

sto & Dintestazione catastale dei beni al nome del debitore esecutato,

ilano, 1933, p. 55 s.; 1., Esecuzione

(12) S. SarTa, La rivendita forzata, M
SatTa si richiama semplicemente

forzata cit., n. 9, p- 43 ss,, 0. 131, p- 352. Il
al disposto dell’art. 1958 n. 3 al. 4 c. c. ed all’art. 614 cpv. c. p. c.. Ma il ri-
58 & argomento poco probante, perché & ancora assai in-

chiamarsi all’art. 19
5. c. trova spiegazione in quella

certo che cosa sia il privilegio; e IPare. 614 C. |
necessita di un rapido accertamento dell’appartenenza dei beni, di cui ¢ cenno
nel testo, infra.

(13) SATTA, Esecuzione cit., n. 131, p. 35T §S.; 0. 123, p. 334 $s.; 0. 9

p. 44 S-
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nell’e

cuzione immaobiliare, e, nell'esecuzione mobiliare, quella si-
tuazione dei beni presso il debitore «che i Tedeschi, con locuzione
difficilmente traducibile, chiamano Gewahrsam » (14).

Ma non si domanda il ricordato scrittore perché la legge richie-
da che siano provate queste

situazioni, invece della proprieta. Ora,
¢ chiaro che, non potendosi istituire per Ogni Processo esecutivo un
completo giudizio di

rtamento dell’appartencnza dei beni (prova
specialmente difficile per la proprieti immobiliare), la legge deve ac-
contentarsi di una prova indiziaria (del resto su basi assai serie) del-
Vappartenenza del diritto, che & data: dalle annotazioni catastali,
rispetto alla titolarita di diritti su beni immobili (art. 665 n. e
p- ¢k e dalla materiale detenzione da parte del debitore, accertata
dall'ufficiale diziario procedente al pignoramento (art. 583, sg7
n. 7, ¢. p.c.) nspetto alla titolaritd di diritti su beni mabili (1s).

Nel caso poi di
t; 1
da espropriare, che si attua in seguito al ricevimento da parte del
della dichiarazione di terso (art. 611 ss.

cuzione mobiliare presso terzi ¢'¢ anche un
iziale, sia pure sommario, della ti itd dei diritti

mento o

&

preto s € p.c.). Infine — cio

che pili conta — i terzi titolari di beni illeg

ad esecuzione possong reclamare agendo in separazione (art. 647,

timamente assoggettati

)

609 c. p. c.).

Tutto ci6 sembra sufficiente per concludere che, in ogni caso —
e percio anche nel caso di alienazione fraudolenta —, i beni da as-
soggettare all'esecuzione devono appartenere al soggetto passivo del-
A5

sa, e ciod (se si esclude la responsabilitd esecutiva diretta del
terzo acquirente) al debitore alienante (16); salvo i casi eccezionali

one revocatoria cit, . 8, p. 31 s Nose at. in Boweuw, 1, p.
autori, richiamati dall’Axpriott a sostegno della sua opinione
one revdcatoria, nota 1 a p. 31), soltante il CTA, & quanto mi sembra, &
espressamnente dello stesso ay

sehbene, come ¢ detto nel testo, nemmeno
questo autore giunga alle stesse conclusioni dell’Axpriowr, Sulla necessich di

‘|| (:li:'il.‘.v mater: come i‘ﬂ"l'.l;'ln']('[\[fl lll.‘”ﬂ f{'hp(.‘i]s;lhi ita, (l‘l’.
¢ ¢ OErTvann, System des deutschen Zivilprozessrechts ar., 1, § 295,
p- 221 s,

(15) Sul valore della detenzione di cui all’art. 583 ¢ p. ¢, ¢ sulla rilevanza
della derenzione e delle indicazioni carastali in ordine al giudizio sull’appar-
tenenza dei beni, cfr, CamneLurny, Processo di esecuzione cit, 11, n. 633, p.
115 55 0. BB0 85, po 247 85

(16} Non oceorre nemmeno affrentare il problema se la revoca possa avere
per effetto l'obbligo di restituire i beni nel semplice possesso del debitore, poi-
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essamente ammessi dalla legge, 1

su bent divenuti di proprieta di un terzo (art. 2076) (17).

go. — Oggi ¢ largamente diffusa, specialmente nella giurispru-
denza, l'altra formulazione della teoria processualistica, che identi-
fica l'effetto dells

revoca nella ¢ permanente soggezione dei beni
alienati alla esecuzione per i debiti dell'alienante nonostante la alie-
nazione»n (18). Questa teoria fa capo al Carnelutti, che, come ¢ noto,

che il
ne immeb

[FOSSESS0 Non & un presuppos

CUZ

non & pity in guel 1
nza che il terzo

. g |
percio ripeiiarsi

(W 1ns ME Passiva

viore all'inizio

nia, Cil, 0. 24, P. 141 4 101 I]i_i'.':llf natl ca

tute i credito fondiario |
tante un'alie

o proc

fere sullimmobile 13 1n proprictd del

Z10ne

¢
debitore, nono

enuta lart. 43, 3 comma, t W,
pubb!

legai per la riscossione delle imposte « to con r. d. 7o

rio, pubblicato
uando il compratore abbia ces-
a alcuna notificazione
¢.). Questi fenomeni i

nuovo

I'immobile, non & necessa

e n oss50N0 certo deserivere come
a formale .1||.'r.-.u-r-.17|;|m_- i

tegarli bisorna risalire ai

U011 1Ty

debitore
|r"|r|__:_'||' non E.‘\I'I](.‘

postandold su un diverso presupposto, in sostituzione di quello ora ricordato,

esecutiva; ma autotizza il cre-
one; 0 piil esatti

per cul gqeel terzo pud esserc perse

I ignor Pavvenuta alien

mobile come ancera appar
nell'ipotes: revoea.

(18) Carni

nente a considerare 'im-
patrimonio del d

ditore 2

EOTE: Proprio come

vt Divitdo € proeessa o, n. 32, P 2949 55,5 1.,
L. n. 330, p. 8515 L. €

ditori e appartenenza dei beni, Giur

istema cit.,
ovitLLo, Revoca di vinuncig all eveditd in frode dei cre-
it. 1936, I, 1, 262; CoNporti, Azione re-
vocatoria . AuvrerTa, Revocatoria cit,, p. 99 ss.. La teoria proc
sualistica & ormal zus receprum per la Cassazione, ed ¢ accolta da numerose
di merito; 1n genere la glurisprudenza indica Peffetto della revoca

con le fermule ripristino della ‘garanzia gid spettante al creditore sul bene

Ly 1L 505058

SC5-

ntenze
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a sostenuto ¢ dimostrato la natura processuale d
1ﬁum.1 in dlm termini, che la revoc
senza

ella responsabiliti. i
a m\pozn una responsabilita
terzo acquirente; il quale, si dice ancora, si trova
in una Lr:mh/wne analoga a quella del rerzo pos
mobile 1[‘01&’ cato.

Questa teoria, come quella del Gorla, che fa discendere dall'ipo-
teca un'indisponibilitd da parte del proprietario del bene da essa
grayato, mi q:rnbm poco aderente al diritto positivo. Mentre il Gorla
nega la sussistenza di una responsability ser
cui essa ¢ riconosciuta dalla legge, qui la teori
ma una responsabiliti senza debi

sore di un im-

t debito, in un caso in
a processualistica affer-
ito, che non trova posto nel nostro
ordinamento. In questo caso quella resistenza del diritte reale anche
contre l'aggressione dei beni in sede esecutiva a, che il Carnelutti &
casi b illuminato fl(;]. opera \‘1"[[““’1{!\&[1‘]()11[& ancora mrm a fa-
vore del terzo acquirente dal debitore fraudolento. i

etto all’azione
terzo, aecor-

esccutiva promossa dal creditore, Per portar via i beni al
re fare venir meno il diritto da lui acquistato.

Appunto in rel:

zione allaccennata resistenza del diritto reale,

la figura della responsabilicd senza debito 3. nel nestro diritto, ca-

rattere eccezionale; e quando la legge riconosce Vesistenza di un’ ipo-

alienato », « rimozione dell'ostacalo fr sto con l'alienazione fraudolenta al-
‘esercizio del diritto del creditore »; cir. ©. 13.2.1939, Palmieri ¢. Alazzi,
iy, ik 1939, 1, 1, 4355 C. 10.6.1938, Festa c. Lavore, Sett. Cass. Ic};_ﬂ. ro8;
C. 1251636, Mighardi c. . Cass. 1936, 7825 C. 22.2.1935, Di Ber-
nardo c. Peresson, Foro it. 1035, I, 4197 C. g1t Angelini c. Laterza,
Rep. Foro it. 1933, 616 G; C T?.!.l’l 33, 20 c. Maiellaro, Fore it 1933, 1, 583;
A. Bologna 18.6.1936, Ballarini c. Ferrerio, Giur. Corti reg. 1936, 5803 A. Bo-
logna 26.3.1936, Paglierini ¢. Biondini, Rep. Foro it. 1936, S ("I.' A. Milane
6.3.1036, Lu 'cmmi c. (3-151bjm'=. Dir. fall. 1036, 4545 A. Napoli 29.11.1935,
Gandino ¢, Casell a f'J' ar. 1936, 148; AL P Feo ¢, Maiel-

FITO 271034

laro, Foro it 1934, 1 Quu\ opinione era gid accolta in sostanza da una
parte della dettrina francese, che tuttavia non lv:rlan .11 debito senza respon-
sabilitd: cfr. Avsry e Rav, Conrs cit., IV, § 313, p- 234 ed ivi citazioni; ed

34

¢ accolta da una corrente della dottrina tedesca:
recht der Glaubiger nach dsterreichischem Recht, Vienna, 1886, § 4, p. 26 ss.;
Lieemany, Die rechtliche Natur des Anfechtungsrechts, Jherings Jahrbiicher,
XXXV, 1806, p. 145 ss:; [. Goupscusior, Der Prozess als Rechis dlage, Berlmu,
1525, p. 468 5. nota 2482; ., /.rmfjl'uffza\wrm 2" ed., Berlino, 1932, § go, p.
3278,

(19) Diritto e processo cit,, n. 36 ss,, p. 308 ss.

Menzer, Das Anfechtun 8-
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tesi del genere, sente la necessita di ricorrere alla costituzione di un

altro diritto reale, per spiegare con un substrato di diritto sostanziale

Passoggettamento del bene di un terze all'esecuzione. Su questo

punto occorre qualche pre
Si tratta di risolve

alla garanzia generica come a quella specific

Zione,

una questione che si presenta cosi rispetto

se titolari dei rapporti

di garanzia siano sempre e solo quel medesimi soggetti, che sono ti-
tolari del rapporto d'obbligazione a cui quella garanzia si riferisce,

E questo uno degli argomenti della teoria del debito e della re-
sponsabilitd, in cui vi sono forti dissidi fra la teoria processualistica
¢ la tendenza prevalente fra i civilisti; ma in realta la portata del pro-
blema ¢ assai pitt limitata di quanto possa parere,

E stato detto esattamente che vi lo una convenienza politica
e non un'esigenza logica che le qualitd di debitore e di re spons: 1bile
debbano concorrere nella medesima persona (20): occor perd ve-
dere fino a che punto questa convenienza politica abbia .nt.mru sul
islatore.

50

nostro leg

Fra i vari casi, in cui si discute se esista una separazione sog-
gettiva delle due qualita di debitore e respensabile, ¢ pacifico che 1'u-
nico riferibile alla garanzia generica ¢ quello della fideiussione, Ma
3 ]il
fideiussione fa sorgere anche un debito proprio del fdeiussore — di
contenuto uguale a quello del debitore, se questo comprende una
prestazione fungibile, di risarcimento in caso contrario (21),

Per quanto concerne invece le garanzie specifiche, & da ritenere,
a mio sommesso avviso, che una delle principali funzioni del pegno
¢ dell’ lpnlcc:i consista appunto nel consentire che il thpf:m.ﬂn]r: sia
persona diversa dal debitore.

Il piu autorevole dei processualisti riconosce che, nel diritto ita-
liano vigente, pegno e ipoteca rappresentano i soli casi di responsa-
bilita senza debito (22). In altra sede egli accosta tuttavia ai due isti-

ormai sembra definitivamente accertato che nella nostra

7

(20) Carnervrm, Natwra giuridica dell'ipoteca, Riv. dir. Proc. civ. 1939,
Lo o, peay :

(21) Berm, Concetto della obbligazione cit, n. 20, p. 267 s; Canne-
vurr, Divitte e processo cit, n. 46, p. 333 s:; Bo, Contribute alla dottrina
dell'obbligazione fidernssoria, Milano, 1034, n. 4 ss, p. 18 ss.. Di contrario
avviso il Roceo, Fallimento cit, n. 12, p. 30.

(22) CarneLvrr, Diritto e processo c

Non si pud
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tuti la possibilita dell’esecuzione contro il terzo acquirente dal debi-
tore fraudolento, per effetto della revoca.

Prescindendo per ora da questultimo punto, ¢ da osservare che
il carattere eccezionale della responsabilita senza debito deriva, ol-
tre che dall’art. 1949, il quale attribuisce la garanzia al creditore sul
patrimonio del debitore, dalla lettera dellart. 2076, che, in sede di
esecuzione immobiliare, esprime il principio della identitd (normal-
mente necessaria) fra debitore e responsabile: il creditore agisce sui
beni che sono nel patrimonio del debitore, salvo il caso dell’ipoteca.

Non si dica che in tale articolo la parola debitore va intesa non
in senso sostanziale, ma nel senso precessuale di responsabile; poi-
che allora Tlarticolo in questione, formulato com’®, sarebbe
privo di contenuto nella sua seconda parte; linterpretazione proces-
sualistica sarebbe ammissibile se invece fosse detto che «l titolare del-
I'azione esecutiva pud far subastare I'immobile che s trovi in pro-
prieta del responsabile y». I’art. 2076 fissa invece il criterio per indi-
viduare il responsabile, e lo pone nella titolarita del debito, salvo,
per l'azione esecutiva immobiliare, il caso dell’ipoteca.

La teoria qui criticata, proprio perché non 3 presente la natura
eccezionale della responsabilitd per debito altrui, non si spiega per-
che la nostra legge inquadri detta specie di responsabilita nello sche-
ma del diritto reale: esecuzione, nonostante Ialienazione del dirit-
to reale da parte del debitore, & resa possibile mediante la costitu-

zione di un diritto reale prevalente.

el resto la necessitd di spiegare il fenomeno della responsabili-
ta per debito altrui nella revoca anche dal punto di vista del diritto
materiale, ¢ sentita, sebbene non confessata, dai pit acuti fautori
della teoria processualistica, ed in ispecie dal Carnelutti, che & par-
lato in un primo tempo di un bene che tranmsit cum onere dal pa-
trimonio del debitore a quello del terzo (23). Ma né questa giu-
stificazione del fenomeno, rimasta allo stato embrionale, né le altre

seguire l'opinione (GorLa, Garanzie real: cit., n. 62 ss., p. 95 ss.; 1., Terzo
datore e terzo possessore nell'ipoteca, Foro Lomb. 1935, 1, 506; CavLExno,
Il terzo possessore e il terzo datore di ipoteca mel processo 46‘3'[’(‘14[1’[/.0, G!!(:'.
1t. 1937, 1, 1, 429) che nelle ipotesi in questione vi sia un debito (fideiussicne)
del terzo datore di garanzia: cfr. Covikrro, Ipoteche cit., p. 337 ..

(23) Duritto e processo cit., n. 32, p. 301.
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pit diffuse spiegazioni avanzate in seguito (24), trovano fondamen-
to nella nostra legge.

L'onere dovrebbe consistere, pare, nell’assoggettabilith dei beni
allesecuzione. Ma questo onere non preesiste cerfo all’atto fraudo-
lento, quando i beni sono ancora nel patrimonio del debitore: poi-
che si ¢ dimostrato che sui beni medesimi, in quanto destinati ad
un’eventuale esecuzione, non grava un diritto reale, e che il diritto
del debitore non pud essere considerato un diritto limitatamente
protetto. N¢ un onere qualsiasi sui beni pud sorgere per effetto del-
I'alienazione fraudolenta o per effetto di questa e della revoca insie-
me. Poiche se ¢ vero che tale alicnazione rientra nella fattispecie di
un illecito del debitore, non si intende come, per questo fondamen-
to, Ponere sorga a carico di un terzo (25). D’altra parte la malafede
del terzo, che del resto & richiesta solo negli atti a titolo oneroso, non
rappresenta nel nostro diritto, come si & notato, un fondamento auto-
nomo di responsabilitd.

Ne si intende come lo stesso bene, entrando nel patrimonio del
terzo, possa diventare in esso oggetto di una garanzia specifica a fa-
vore del creditore, mentre prima era oggetto di una sola garanzia ge-
nerica, e sia cosi sottratto all’aggressione dei creditori del terzo (26).
Mancherebbe una qualunque giustificazione di questo NUoOvoO tipo
di garanzia specifica, istituto di cui non si puo negare il carattere
eccezionale, di fronte alla perentoria limitazione contenuta nell’ar-
ticolo 1g50.

Con cid sembra dimostrato che non vi & alcuna ragione né so-
stanziale né processuale, che giustifichi I'impiego di quel mezzo tec-
nico anormale che ¢ la responsabilitd senza debito. Affermare la
sussistenza di questa senza poterne individuare il fondamento giu-
ridico equivale ad una rinuncia a spiegare il problema dell'effetto
della revoca.

91. — L’infondatezza della teoria che identifica leffetto della
revoca nel sorgere di una responsabilitd senza debito a carico del-
Pacquirente ¢ confermata, mi pare, dalla discussione di uno dei

(24) Per la critica all'opinione del’AurErta, cfr. n. 23.
(25) Cfr. Cicu, Appunti in tema di revocatoria cit., p. 127
(26) Cfr. Cicu, Appunti in tema di revocatoria cit., p. 131.
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ili argomenti con cui la teoria stessa ¢ di solito difesa:
logia fra la posizione dell’acquirent
di un immobile ipotecato ¢ dellacquirente di un bene
caso del terzo possessore dell mmobile ipotec
ne ormai concorde, ung responsabilitd senza del
mente riconoscinta dalla legge. Questa espr

l'e

e e quelle del terzo nos

sore

plgnorato.
st 3, per
ito positiva-
amente stabilisce che
uzione segue contro il terzo possessore (art, 2076 c. ¢)). Ma. ap-

Ore meno

1
|

opit

punte al fine di rendere al terzo poss

sa la sua

responsabilita per debitg altrui, sono a lui con
per sottrarsi all’esecuzione forzata, quali la pur

dell'immobile ipotecato.

entiti vari rimedi
gazione ed il rilascio

.~ T

Nella revoca tali rimedi non sona previsti a favore dell’acq

E
rente, mentre ¢ chiaro che, se questi fosse veramente un responsabile
per debita altrul, identith della situazione giuridica esio
nal tutela. In particol;

rebbe un’a-
e, si dovrebbe avere una specie di

zione, in modo che il terzo, una volta soddisfatt; 1 creditori proce-
lenti, non fosse costr

tto a subire altre revoche (24). Invece, secondo

la teoria process
possessore

istica, il terzo acquirente, pur essenda un terzo
rebbe senz'altro ¢ sempre soggetto all'alternativa di pa-

gare il creditore agente (art. 1228) o subire Pesecuzione, La verith &
che, nel caso del terzo acquirente in base ad alienazione revocata

per frode, la legge non ammette una responsabil

4 per debito altrui.
8i deve dunque constatare che fra le due ipotesi non solo non vi ¢
alcuna analogia, ma sussiste magna differentia iuris,

Anche in tema di alienazione di beni pignorati si pone un pro-
blema che pud apparire analogo a quello della revoca: qui pure, con-
tro l'inscgnamento tradizionale che Patte di alienazione & inefficace,
si ¢ recentemente sostenuto doversi parlare di una responsabilitd sen-
za debito (28).

Senonche si tratta in realtd di problemi molto diversi. Tnfatti. se
¢ vero che il pignoramento ¢ sufficiente a determinare erga ommnes
i ben

su cui si svolge lesecuzione, e che questa determinazione 4
luogo in seguito all’accertamento che si attua alllinizio del processo
esecutivo, di un'appartenenza degli stessi al debitore, la successiva

scritto . cit..
128) Carwacvt, Contributo alla teora del pignoraments Gii, n. 2z, p

I35 S5..
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alienazione di questi beni deve ritenersi un fenomeno giuridicamen-
te irrilevante rispetto all'esecuzione ed a tutti

soggetti che ad essa '
partecipano: il deliberatario deriva il suo titolo dal debitore
dall'acquirente. Ma, se anche si potesse parlare di una re
senza debito dell'acquirente del bene pignorato —

€ non

ponsabilitd

a parte le gravi
difficolta a cui questa teoria va incontro (29) — si trattercbbe sempre
di una responsabilith per debito altrui non precedente all’esecuzio-
ne, come sarebbe nel caso di revoca, ma successiva al pignoramentos
¢ percid non sorgercbbe, comunque, il problema, centrale nel

Caso
della revoca, di stabilire 1l criterio di identific

zione del soggetta pas-
sivo dell'esecuzione. In altre parole nell'ipotesi sopra ricordat

non
sipresenterebbe, per I'esistenza del pignoramento, il problema se si
possa imizigre Un processo esecutivo su ben appartenenti a un non
debitore.

Cosi anche il richiamo a quest’altra ipotesi di responsabilita sen-
za debito — ipotesi assai discutibile — non giova, per la diversita del-
le situazioni ¢ dei relativi problemi.

92. — Anco

la teoria processualistica tiene presente, nella sua
formulazione, solo I'ipotesi piti comune, che I'alienazione abbia avu.
Lo per oggetto una cosa determinata; ¢ non da una spiegazione sod-
disfacente per varie altre ipotesi, che pure devono essere considerate
nella formulazione di una teoria degli effetti della revoca.

Se il debitore 4 fraudolentemente costituito sui suoi beni dei di-
ritti reali limitati non espropriabili, come ad CSEMPIO UNa Serviti,
in modo da diminuire gravemente il valore del fondo, la revoca, per
servire a qualche cosa, deve produrre l'inefficacia materiale del newo-
zio di alienazione costitutiva. Muovendo dalla teoria criticata invece
non st puo giungere ad una soluzione del problema, perché la ser-
vith non ¢ espropriabile a danno del terzo, e dovrebbe quindi es-
sere rispettata dall'aggiudicatario (art. 686 c. p. c):
revoca non adempirebbe alla sua funzione.

La gravita dell'ostacolo & stata notata da uno dei pitt recenti fau-
tori della teoria processualistica, I'Auletta, che tenta di superarlo os-

ma allora la

(29) Per la costituzione di un diritto reale limitato sull’immobile pi
gnorato: cfr. CarNAGINL, ep: cit,, n. 20, p. 164 ss. Altre_critiche all'opinione
del Cannacint in SarTa, Es

cwzione forsata cit., n. 9, p. 43 5. nota 9.
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servando che, a seguito della IeVoea, non si tratta di pignorare la ser-
VItU stessa per metterla in vendita come tale, ma dj pignorarla «in-
sieme al diritto di propriet

a, limitato dal diritto reale, per mettere in
vendita la proprieti del bene, completa, senza limitazioni di diritto
reale » (30). Ora, poiche Tesecuzione & luoge contro il debitore, non
si spiega come si possa in essa includere il diritto di un terze, senza
che il diritto di questo terzo sia per s¢ oggetto di esecuzione, e senza
che il titolo costitutive del diritto perda la sua efficacia dal punto di
vista sostanziale,

Lo stesso discorso vale nel caso di concessione fraudolenta di ga-
ranzie reali: o si toglie di mezzo I'ipoteca, con efficacia nmu-:'ialc; 0
si sacrifica linteresse del creditore agentc ¢ la revoca non serve al
SU0 scopo (31 )

Ma lobbiczione sopra accennata non si limita al caso di costitu-
zione di diritti reali di godimento o di garanzia inespropriabili, Essa
vale anche in tutti quei casi in cui la revoca non si dirige contro un
atta di alienazione. Come si potrebbe infatti parlare di una respon-
sabilita del terzo per debito altrui nel caso che la revoca sia diretta

contro una remissione di debito (32)? o contro una divisione?
In questi casi il negozio del debitore non di modo di identificare il
bene con cui il terzo — che per ipotest dovrebbe essere soggetto a re-
sponsabilita — deve rispandere, Bisognerebbe ammettere una respon-
sabilitd del terzo con un bene qualunque del suo patrimonio, di va-
lore corrispondente al vantaggio conseguito: ma allora dov'é l'enere
o la condizione di limitata protezione che segue il bene nel patri-
monio del terzo?

La medesima obbiezione va

: anche per il pagamento (33) ed in

(30 Rewe
(31) Anche [

cit,, P. 103 8.
NDRIOLT (AzZione rew,

rconosce

far - ricarso all'ineffi
ymento, Avtara, Delle
P 2
di

one I.|I'.' o se

che in questo caso si deve
132) Clr,, per questo ;
colte de Der
(33) Non mi sembra che, in t
listica s elb
[rectines; i

2R VA

na, Torng (1939) liv

amento, |i|.:..' Ll'i‘]'l‘:l gll'l'i’\Lﬁ.‘iLl.'l'
amento. r

vuto il p4

un lato otten

1884 1VEce muoyer

le part, il credito
e nella triste situazione di non poter d
1" |

terzo che 3

fermo fr

s1 trovereh
> nento
voca € da
DRIOLY, Aztone revocdtoria ot, n. 8 p. 31), ¢ che percid la revoca dei pa-

a ool u ECONGMICA Lon Pud IVATST 4 seguilo delia re

altro di trovarsi costretto a rimbor le somme ric
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genere per tutfi 1 negozi di trasferimento aventi per oggetto c

ose fun-

gibili. Dato che il diritta su queste cose per la natura delle ¢

altro diritto su cose dello stesso genere che siano

cede il posto ad

nel patrimonio del terzo, non si intende come per queste 81 potrebbe
ammettere un’origin: '

di beni limitatamente protetti
0 soggetti a un onere.

Come si ve

non sono poche le ipc

3 :
S0z

si per cui la teoria pro-
ente.

12 St Jl_!i i

cessualistica non da
E allora: i

nche un‘ineffic;

tte, accanto alla responsabilitd senz:

le, € con cio si svaluta, come si & piusta-
mente osservato, la tec sostenuta, poiche si finisce per aderire alla

tesl rit fz

L in altre ipotesi inacee

4); oppure si rinuncia a

79

spiegare 1 casi accennati, ed allora si distrugge la teoria processuale,
poiche cio equivale a riconoscere che essa si applica solo ai trasferi-

menti di propri

. € non spiega Peffetto della revoca ri
tere categorie di atti,

guardo a in

93. — Infine, qualche valore si deve pur riconoscere alle espres
sioni usate dalla legge. Si & forse esagerato nel tenere in cosi poco
conto la lettera delle norme (35)
to riferimento ad un effetto sostan-
ziale della revoca; il che ¢ tanto piit notevole in quanto tali norme
sono dis
che, come nel caso dell'ipoteca, si potrebbe considerare influenzato
da una concezione superata.

Esse anno tutte un esplic

‘minate nelle varie leggi, e non sono raccolte in un sistema,

Innanzitutto, il termine stesso revoca, che da tanti secoli d3 il
nome all’istituto, 4 il suo peso. Anche se il concetto di revoca nel no-
stro linguaggio giuridico & subito un’evoluzione, per cui essa oggi
indica esattamente l'esercizio da parte del soggetto medesimo che A

gamenti eseguiti con denaro importerebbe una vera e propria nullitd (ibid.,
P- 52). In i

prospett

come $i vedrd in seguito (n. roo), si tratta di un errore di
va, perehé non si & tenuto presente che solo in Senso im OPTio. st
puo parlare di revoca del pag:
ctr, anche AvLerTa, Revovators

mento. Lontro quest'opinione  de

A MDRIOLL,

o P. T05 55..

(24) Cosl: AviLeTTa, Revocaforia cit..

(35) AvLerra, Revocatoria et o
EIUI][N)I'[[I[J“.I fJ tenére n ['I'lil)‘;__'\_:-:’JUTC LOon
tema di eifetti de

autor: 1vi citati in nota. Sul-
sione la lettera della legge in
ALvars, Obbligazion; cit, p. 285 s.,

revoca, cfr. mvece
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emesso una dichiarazione di volonta, di un
meno gli effetti, e tale significato non s attaglia allistituto che & og-
getto di questa indagine (36), resta sempre che revoca ed inefficacia
dell’atto sono concetti strettamente legati.

L'art. 1235 parla di impugnazione di un atto del debitore: espres-
sione che significa appunto che il cred
tro Tatto del debitore per togliere ad esso effetti (37); inoltre altre
disposizioni (art. 708+09 c. co., 949 c. c., revocatorie speciali) ac-
cennano ad un annullamento, sia pure relativo a determinati sog-
getti; e lart. 194 c. p., ad una non efficacia dellatto fraudolento.

Per di pit la revocatoria, in quanto assuma la veste di impu-
gnazione di una sentenza (art. 512 c. p. c., art. 2048 el Sncr
cio solo deve ritenersi diretta, come ogni specie d’impugnazione,
a determinare una qualche forma di inefficacia dell’atto impugnato
come comando di diritto materiale (38).

potere di farne venir

itore puo reagire proprio con-

94. — Lleffetto della revoca, come si desume da un esame dei
vari testi della legge italiana, deve essere ricercato nel campo del di-
ritto sostanziale; e piti precisamente consiste in una forma di ineffi-
cacia dell’atto fraudolento: intendendo per ora il termine inefficacia
in senso del tutto generico, a indicare la situazione di un atto per cui
esso non produce gli effetti giuridici che gli sono propri; e non li
produce in tutto o in parte, per circostanze originarie o soprayve-
nute, ecc..

Non ¢ il caso di riassumere quali siano le varie categorie della
disputatissima dottrina dell'inefficacia, né di tentarne una ricostru-
zione su nuove basi. Mi limito ad alcune considerazioni elementari,
per quanto pud riguardare la revoca.

La revoca ¢ nell'interesse del creditore, e percid di un terzo ri-
spetto all’atto revocato: quindi, se essa determina una qualunque

(36) Sarv. Romano, La revoca degli atti giuridici privati, Padova, 1935,
S T2, D47 s

(37) E da osservare a questo proposito, che lo stesso termine «impu-
gnare» nell’art. 680 indica promiscuamente la revoca per frode e lannulla-
mento propriamente detto (Sarts, Comunione cit., n. 104, p. 215 ss.) della
divisione eseguita nonostante la formale opposizione dei creditori.

(38) Carnerurrr, Sistema cit,, 11, n. 568, p. 534 ss.; ed ivi un esame
delle nozioni di revoca in genere e di rescissione.
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forma di ifefficacia sostanziale dell'atto di alienazione, deve trat-
tarsi, prima di tutto, di un’inefficacia in confronto dei terzi, o, al-
meno, di determinati terzi. E poiché la dottrina dellinefficacia &
ovviamente in funzione della dottrina degli efferti dell'atto, per co-
noscere la natura dell'inefficacia in questione, occorre aver determi-
nato quali sono gli effetti di un atto di disposizione rispetto ai terzi.

La legoe italiana contiene delle norme espresse su questo pun-
to soltanto rispetto agli effetti dei contratii.

I contratti anno effetti obbligatori, in quanto determinano il
sorgere di un'obbligazione, e ciot della necessitas di una determi-
nata prestazione; ed anno effetti reali, in quanto a seguito dell’a-
dempimento  dell'obbligazione (3g), sia modificata la situazione
patrimoniale dei contraenti: in quanto si operi un trasferimento di
un bene dal patrimenio di un soggetto a quello di un altro soggetto,

Questa distinzione di effetti & da richiamare per intendere il prin-
ativita dei contratti, derivante dalla dispesizione per

cipio della
cui 1 contratti anno forza di legge per coloro che i anno fatti (art.

1123 ¢. ¢.), non per 1 terzi. Al principio della relativita si deve rico-
noscere un doppio significato: primo, che i contraenti non possono
far sorger effetti obbligatori a vantaggio (art. 1128 cpv. c. c.) o a dan-
no di un terzo (art. 112g); secondo, che il terzo non puo pretendere
di trarre vantaggio o di essere risarcito di un danno subite, in di-
pendenza di una modifica della situazione patrimoniale di uno dei

contraenti.
Quanto a
sto senso: gl eHetti reali del contratto si possone opporre al terzi,

irt, 1130, io credo che esso debba intendersi in que-

ano in alcun modo derivarne nuevi diritti o chie-
secuzione del contratto.

a all'esercizio del potere di dispo-

senza L‘.I‘IL‘. ['it;[‘ 181 }}(' 55

i derivati dall’e

ere di essere risarciti di dar

La posizione del terzo ¢ subord
sizione che ciascuno 2 sul suo patrimonio. L’art. 1130 non pud infatti
riferirsi agli effetti obbligatori, perche, altrimenti esso si limiterebbe
a ripetere inutilmente e incompletamente il di.-_e]thJS[u dell’art. 1128 e
sarebbe in contraddizione col disposto dell’art. 1rag, il quale stabili-
sce che dal contratto non pud mai sorgere un'obbligazione a carico
di un terzo: I'art. 1130 limiterebbe la logica assolutezza della regola
accennata con l'inciso « fuorche nei casi stabiliti dalla leg .

gen.

(39) Cfr. n. 62 in fine.

A £tk
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In conclusione: assoluta irrilevanza rispetto al terzi dell’effetto
obbligatorio del contratto; normale subordinazione dell’interesse del
terzo i fronte all'interesse delle parti soddisfatto con la modifica
della situazione patrimoniale, e cioe di fronte all’efficacia reale del
contratto. Questa ¢ efficacia riflessa del contratto rispetto ai terzi.

[ medesimi principi valgono generalmente per latto di dispo-
sizione anche se non abbia struttura contrattuale.

Rispetto ai creditori, titolari del diritto di garanzia sul patrimo- [
nio del debitore, leffetto obbligatorio ¢ e resta irrilevante come per {
ogni altro terzo (cfr. n. 25). Non cosi I'effetto reale dell’atto di dispo- !
sizione, che puo sottrarre dal patrimonio una garanzia.

Contro l'effetto reale dell’atto di alienazione opera la revoca: il
creditore non & pit in una posizione subordinata, ma il suo interesse
diventa prevalente rispetto a quelle defle parti che dnno operato il
trasferimento. Quale ¢ il mezzo teenico con cui si attua la prevalen-
¢ Qui, mi sembra, bisogna distinguere due si-
ni profondamente diverse di inefficacia.

Za il.i [_‘li{f.’iltj INTELEss

Tuazi

E possibile che un atto di disposizione non produca effetto di
sorta come dichiarazione di volontd, e, trattandosi di un contratto,
che non generi alcun effetto obbligatorio, in quanto la volontd stes-
sa 1 ¢ formata o ¢ stata dichiarata in modo non conforme al diritto:
allora manca, prima che un effetto reale, una volontd che abbia va-
lore giuridico, ¢ atto ¢ nullo: non produce alcun effetto, né fra le
parti, n¢ rispetto ai terzi. Tale situazione pud essere originaria, o so-
pravvenuta: in questo sccondo caso Iatto, che pud diventare nullo
sotto certe condizioni, si chiama annullabile,

4 E possibile poi che un atto giuridico, pur avendo la dichiarazio-
ne di volonta ed i soggetti che I'inno emessa tutti i requisiti di leg-
g¢, non determini tuttavia un effetto reale: e cio sia per volontd delle
parti (condizione), sia per disposto di legge. In questo caso Iatto esi-

r ste, il contratto & efficacia obbligatoria, ma non efficacia reale: & prov-
visoriamente inefficace, in quanto non si attua uno spostamento pa-
trimoniale. !

Fin qui la teoria dell'efficacia degli atti giuridici deve essere fi-
ferita esclusivamente alle parti deghi atti medesimi: 'atto non puo
avere una qualificazione giuridica diversa fra le parti e rispetto
terzi. Questo ¢ il principio fondamentale in materia.

/ Si & visto pero che la modifica patrimoniale che si configura

ai

Co-

OSATTING - L revoecd degli atii fraudolenti,
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me effetto reale di un atto, sebbene riguardi anch’essa le parti, deter-
mina un’efficacia riflessa (di natura completamente diversa) rispetto
ai terzi, i quali sono soggetti a subire quella modifica. Ma, se essi pos-
sono insorgere, si pud parlare di un’inefficacia dell’atto rispetto ai ter-
zi? Questa ¢ lindagine che qui occorre svolgere. Quando il Carne-
lutti scrive «la nullith o & fra le parti, o non ¢, poiche rispetto ai ter-
2i non si manifesta che un’efficacia riflessa del negozio, la quale non
& che il riverbero della sua efficacia fra le parti» (40), includendo in
questa proposizione la critica di tutte le teorie sostanzialistiche sul-
Peffetto della revoca, dice una cosa giusta solo a meta. In realta egli
non si pone il problema della sussistenza di un’inefficacia solo rispet-
to al terzo di un atto valido fra le parti.

Prima di esaminare tale problema, ¢ da escludere che la revoca
determini una nullitd vera e propria, in seguito ad annullamento, sic-
che Ialienazione fraudolenta sia da considerare un negozio annulla-
bile, come il negozio concluso da un incapace o da persona il cui vo-
lere era viziato; e anche che determini una nullita rispetto ai terzi,
cio¢ relativa.

95. — B stato detto da alcuni autori, i quali in verita anno trovato
poco seguito, che la revocatoria ¢ azione di annullamento, e che
la revoca determina una nullitd dell’aliecnazione fraudolenta erga
ommes, e ciod sia fra le parti che rispet#o a tutti i creditori (41).

Questa teoria, che da alla revoca una fisionomia assai diversa da
quella che le ¢ tradizionalmente riconosciuta, ¢ le assegna un effetto
sproporzionato rispetto allo scopo, va contro il preciso disposto di
numerose norme di legge (art. 949 c. c., 193 € 194 C. p., 709 C. coO.,
74, 4 comma, r. d-l. 17.7.1937, n. 1400, 38 r. d. 28.8.1937, n. 1706),
le quali limitano linefficacia o il cosi detto annullamento alle persone
dei creditori (42). Inoltre & da notare che una revoca con cffetti erga

(40) Diritto e processo cit., n. 32, p. 300.

(41) Lavrent, Principi di diritto civile, trad. it. Dr Majo, Roma, 1879-
1887, XVI, n. 483 ss., p. 422 ss. ed alcuni autori francesi del secolo scorso;
Paccuioni, Obbligazioni cit., p. 112 $5.; GAUDENZI, art. cit., Temi em. 1932,
I, p. 161 e spec. p. 173 s.; ed ora ALLARA, Obbligazioni cit., p. 277 ss., 290 ss..
Quest'ultimo autore riconosce tuttavia i numerosi inconvenienti ai quali va
incontro l'opinione accolta, ma li ritiene di gravita minore di quelli deri-
vanti dalle altre opinioni.

(42) L’ArLara non trova nessun ostacolo testuale alla tesi della nullita
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omnes potrebbe essere dannosa per alcuni creditori dell’alienante,
i quaii possono avere delle buone ragioni per fidarsi di lui.

Ma, oltre a queste obbiezioni, senza dubbio gravi, ve ne sono
altre che dimostrano in modo a mio parere indiscutibile I'infonda-
tezza dell’opinione qui criticata.

In primo luogo la nullit3, in quanto ¢ assoluta, dovrebbe giova-
re anche ai creditori per un titolo posteriore all’atto impugnato: con-
seguenza inconciliabile col principio dell’anteriorita del credito (cfr.
n. 40 ss.). E vero che nella revocatoria fallimentare il principio del-
lanterioritd rimane fermo sebbene la revoca giovi all’intera massa
(cfr. n. 43); ma cio avviene perche allora diventa prevalente il prin-
cipio, caratteristico dell’esecuzione concorsuale, che la soddisfazio-
ne dei creditori ¢ solidale ed ugualitaria: nulla di simile vi ¢ invece
nel processo esecutivo individuale.

Ancora: se prima che sia iniziata I'esecuzione da parte del cre-
ditore che a ottenuto la revoca, il debitore adempie, la nullitd non
potrebbe venir meno, perché nel nostro diritto essa non ¢ risolu-
bile (43). Non solo; ma, se l'oggetto dell’atto revocato fosse lo stesso
che era dovuto al creditore revocante, il debitore potrebbe adempie-
re con 'oggetto medesimo: il che porterebbe a dover ammettere che
la frode vale a rendere possibile non solo la tutela del diritto di ga-
ranzia del creditore, ma anche del suo diritto alla prestazione (cfr.
n. 62).

Una volta che ’esecuzione fosse condotta a termine, I'eventuale
residuo dovrebbe spettare al debitore, anziche all’acquirente. Recen-
temente si ¢ tentato di dimostrare che questo inconveniente non sa-
rebbe tanto grave. Si ¢ detto: se I'atto revocato era bilaterale, 'acqui-
rente a diritto alla restituzione della sua prestazione; se era unilate-
rale, e loggetto divisibile, ¢ da ammettere I'annullamento quantita-
tivamente parziale dell’atto; se poi l'oggetto era indivisibile, i prin-

assoluta, perche egli considera soltanto la revocatoria civile (Obbligazioni
cit., p. 264 s.), € nega che Part. 949 c. c., il quale fa riferimento espresso ad
una nullitd relativa, preveda un’ipotesi di revocatoria (op. cit, p. 280 s.). A
parte ogni discussione sull’art. 949 in questa sede (cfr. n. 6), ¢ da osservare
che per poter prescindere dalle norme concernenti le revoche speciali, biso-
gnerebbe aver dimostrato che esse si riferiscono ad istituti diversi dalla re-
voca civile.

(43) ALLARA, Op. Cit, p. 29T.
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cipi dell'indebito arricchimento giustifichercbbero I'obblige del de-
bitore di restituire all'acquirente la somma residuata dalla vendita
giudiziale (44). Non sembra perd che queste considerazioni va
a diminuire lingiustizia delle conseguenze derivanti nell’ipotesi da
una nullith assoluta: poiché la garanzia derivante all'acquirente da
dito (trattandosi di massima del diritto

una semplice ragione di cr
alla restituzione del prezzo versato) in confronto del debitore, che ¢
per ipotesi insolvente, & puramente illusoria; e s1 deve respingere sia
il concetto di nullith parziale (cfr. n. 10s), sia il principio che T'in-
debito arricchimento possa costituire nella nostra legge un fonda-
mento autonomo di responsabilita.

Non mi pare invece fondatd un'altra obb
muove alla teoria della nullitd assoluta: si dice che il bene, una volta
ritornato nel patrimonio del debitore, potrebbe essere da Iui libe

iezione che spesso si

i ¢ cosi nuovamente sottratto ai diritti del cre-

ramente alienato a ter
ditore: ma & chiaro che questi sarebbe sempre tutelato con la tra-
serizione della domanda a sensi dell’art. 1235, u. c.. Piuttosto & da
nella revoca il sacrificio

notare che non si comprenderebbe perche
trascrizione della demand:
a malafede, diversamente da quanto

sia su-

s | ]i')l'i <l

dei subacquirenti ar
bordinato all’accertamento del
ayviene nel caso che sia pronunciata una nullith vera e propria (45).

i della nostra legee e

96, — Un'altra teoria, piti
alla funzione della revoca, qualifica Ueffetto di questa come una nul-
lith relativa rispetto al terzo (46). lo credo che questa opinione in

{ua) ALDARA, op. cits p. 292 5. il quale perd riconosce che, trattandosi

di arto unilaterale con oggetto indivisibile, la spertanza del residuo al debi-

tore ¢ conseguenza assai g della opinione accolta; ed ammette solo in
ione da indebito arricchimento ‘a favore del terzo.

¢ questa obbiezione possa valere anche contro
Ta  (Revacatoria cit,,

la

via dubitati ]
{45) Non mi sembra ¢
th relativa, come vorrebbe I'Au

la teoria della nul
p. Bo, testa € nota 66), appunto perché la nullith, essendo relativa, non esiste
e si intende pereid come sia opportuno valutare la

anche rispetto al ter
sud ]5'llt_l|'|i'| 0 Ill'.'ild I.L'[]

(46) Cicu, Obblig
rig cit,, p. 126; BUTER4, Azione pauliana cit, n. 120, P. 554 53 Ricca-Bar-
sents, Lassolutezza dell annullamento conseguito coll'azione revocatoria, Riv.
dir. priv. 1931, 1, 294 5. Sul concetio di nulliti relativa e sulle sue applica-
sioni nella dottrina tedesca cfr. Aveerrs, Revocatorna cit, p.

= per sacrificare il suo interesse.
zione €it, p.o 30 85 I, Appunts i tema di revocato-

52 55, nota 49 ss.
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sostanza identifichi esattamente |
siderare ormai opinicne comune quella che limita Ueffetto ai cre-

iene che l'atto rimanga valido fra le parti (cfr.

effetto della revoca — si puo con-

ditori agenti, ¢ 11
n. 102) —, ma dia ad esso una denominazione inesatta, in quanto
nte quella swmma divisio dell'inefficacia del negozio
giuridico, secondo che essa ¢ riferita ai rapporti interni fra le parti

cedenti fra le parti ed i terzi. Come tutte

non fiene pr

0 ai rapporti esterni inte
le questioni terminologiche anche questa & opinabile; ma non per-
cio deve ritenersi inutile:

Poiche la nullith esclude ogni produzione di effetti, & impossi-
bile di

percio inammissibile la cate

stinguere in essa una direzione soggettiva dell'inefficacia, ed
roria della nullita relativa (47).
rispetto al terzo & conseguenza del-

Dire poi che l'inefficacia
2 nullitd relativa dellatto s

mette la possibility di medifiche relative di una

ione che am-

i a richiamarsi all’opi

.‘il]'l'l.'l'/.'if)[l(' I‘__’j!.ll'i’
dica: c1o importerebbe che la titolaritd di un diritto potesse spettare
ad un soggetto rispetto a talune persone e ad un soggetto diverso
rispetto ad altre (48). Questo concetto a mio avviso deve essere re-

(47) I CarneLt (Srstema cit, 11, n. 551, pv 494 ss.) qualifica come
Vineficacta di un atto colpite da un vizio essenzi
dove ¢ evidente a parte ogni questione sull'esattezza della cate-
ia & considerato nel swo aspetto dina-

1
21ale, ma sd-

goria che il fenomeno dell'inefl
mico, non nella sua direzione sopgettiva

81 La nozione di aullitd relativa & accolta da chi ammette che le situa-
e, ed in ispecic 1 rapporti giuridici, possano sussistere soltanto

FrarKicn

rispetto a determinati so

Zioni
tti ¢ non rispetto ad altri. Come & noto, la que-
y dattrina tedesca: ammettono la relativith dei
fllgememer Tel cit, I, § 2 V, p. bg ss.;; M.
Wor Das Sachenrecht, in EccErts, Kier ¢ Wousr, Lehrbuch cit,
1L, § 88, V, p. 312 s.; GoLoscuminT, Prozess als Rechtdage cit, § 16 1V,
- contra: Komver, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, Berlino, 1g06-
{50, II, p. 158 s e spec. (JERTMANN, Das Problem der relativen
1 iJ.:rf;'g'ﬂ'n":. Jherings Ja cher, LXVE, 116, 130 ss., ed ivi amp
riferimenti,. A mio sommesso avviso la dottrina della titolaritd relativa dei
enibile (cfr. Avvara, Vieende del rvap-

stione & molwo discussa’ nel

rapporti giuridici: von TuHk,

rapporti giuridici & logicamente inso
p. 13 $5.), ma si pud tuttavia giungere a riconoscere
zio rispetto ad un terzo in quanto si
espediente tecnico della

e

porto giuridico cit
sistenza di un'meff
ammetta che la | la singola ipotes
one: cfr, n. g7, Non st pud invece parlare di nwllitd relative, s1ia pure con-

ta relativa del ne

fa ricorso all’

finz
nessd cor una finzione, non solo perché il concetto di nullitd & necessaria
mente legato a quello della validiti del negozio (cid ¢ ricomesciuto anche dal




230 CAPITOLO SESTO
spinto, perch¢ si fonda su un equivoco (49): fra le parti di un rap-
porto giuridico ¢ chiaro che questo o esiste per tutte o non esiste;
per quanto riguarda i terzi ¢ da ricordare che la loro posizione
rispetto all’atto ¢ essenzialmente diversa da quella delle parti: quan-
do Posservanza di certi requisiti ¢ posta nell'interesse del terzo e
questi solo pud farne valere I'inosservanza, I'inefficacia a portata
ben diversa da quella opposta da una delle parti, perche il terzo
non pud ottenere che sia distrutto il negozio; ma puo ottenere solo
che ne siano paralizzati gli effetti a suo riguardo.

Una simile possibilita ¢ negata dai processualisti: questi, nella
loro critica alla teoria della nullitd relativa, partono da una erronea
concezione naturalistica dellatto giuridico, considerato quasi come
un fatto fisico, che se esiste, irradia necessariamente i suoi effetti in
ogni direzione. Quando il Carnelutti esclude — esattamente — la
sussistenza di una nullitd che non sia fra le parti, non si chiede, come
si & gid rilevato, se non ci sia un’inefficacia rispetto ai terzi consisten-
te nell'assenza di quegli effetti riflessi di cui egli stesso parla,

N¢ si pud dire che gli effetti riflessi sono in rapporto di necessa-
ria dipendenza con gli effetti fra le parti; perche allora si dimenti-
cherebbe che il diritto ¢ tutela di interessi, ¢ che ¢ ben possibile che
Pinteresse dell’acquirente ad avere la cosa sia tutelato fra i soggetti
dell’alienazione, ma che questo interesse non sia tutelato rispetto ad
un terzo, che a un interesse considerato prevalente. Di fatto poi puo
succedere che la tutela dell’acquirente venga meno completamente;
ma cid non suppone l'inefficacia del negozio di alienazione. Anche
nel caso di evizione nella vendita l'acquirente ¢ legittimamen-
te privato dell’oggetto acquistato, ma non si puo per questo parlare
di nullita del negozio. Rispetto a quel terzo e a quell’effetto la
vendita ¢ irrilevante, perche egli ¢ titolare di un diritto prevalente
rispetto a quello del venditore; ma ad ogni altro effetto — anche
per quel terzo — la vendita ¢ pienamente efficace.

Ancora ¢ da aggiungere che, se veramente Peffetto della revo-

vox Tumngr, op. cit, II, 1, § 58, p. 327 ss., che tuttavia ammette il principio
della relativita dei rapporti giuridici), ma sopra tutto perché la nullicd si ri-
fe_rl_scc sempre in primo luogo ai soggetti stessi del negozio. Sulla nozione
di inefficacia relativa, cfr. nota 5o0.
(49) Cfr. ArLara, Vicende del rapporto giuridico cit., p. 13 ss.; 1., Ob-
. . . . &%
bligazioni cit., p. 278 s..
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ca si potesse dehnire come una nullitd relativa, il creditore po-
trebbe tutelare non solo quel eredito per cui 4 ottenuto la revaca, ma
anche tutti gli altri suoi crediti verso il fraudator, magari sorti dopo
dell’atto fraudolento; giacche la nullitd, sebbene relativa, dovrebbe es-
sere considerata come non produzione di egni effetto, senza limita-
zione ad un solo rapporto, riguarde ad un determinato soggetto. Di
piti, bisognerebbe ammettere che la nullita relativa non venisse me-
no neppure quando il creditore sia stato soddisfatto col pagamento
o con 'esecuzione: anche la nulliti relativa, in quanto nullity, si do-
viebbe titenere irrisolubile. Ma queste conseguenze sarebbero tutte
manifestamente mgiuste.

7. — Mi sembra che la situazione derivante dalla revoca sia da
qualificare come inefficacia relativa (50).

Su questo concetto sono necessarie alcune precisazionl, con par-
ticolare riguarde alla revoca. Il negozio continua a produrre 1 suoi
effetti fra le parti: ma la modificazione patrimoniale, che si & ope-

(50} La nozione dell'ineffic relativa. (relative Unwirksambkeit) & co-

struita da una parte della dottrina tedesca, che pero a incontrato una forte
opposizione, sulla base di alcuni test di legge (spec. § 135 ¢ § 7 Konkurs-
aordnung): cir. vox Tung, wemeiner Teil civ, 10, 1, P, 327 s
Exweccrrus, Allgemeiner Teil, in Enweccerus, Kiep e Worre, Lehrbuch

cit, I, § 180, p. 614 s. (di fronte ad un negozio giuridico efficace determinati
rozie fosse inefficace), ed ivi riferimenti.
i e imeffieacia, n. 6, in Saggt di
ammette Uesistenza di un’ineffica-
inefica soluta, dalla mancanza
to che non concerne la validita d gozio; N. CovieLro (Ma-
p. 329 ss.) e il Secrk (Corso di divitto ¢ , parte genevale,

;) parlano di un’inefficacia in senso
ante da una causa estrinseca al negozio, il quale in conseguenza
on produce tutt o aleuni degli effetti che astrattamente  conside-
zi inefficaci quelli im-
M1, Llattivita ginridica,

interessi sono garantiti come se il ne
Nella dottrina italiana, A. Sciatoga
vario diriteo, Roma, 1g27-1g28, I, p.
cia o inutilith relativa, derivante, come |

di un requi

nuale cit., § 105
Torino, 1920, litogr., n. 114 %, p. 173 58
stretto de
di essa
rato. produrrebbe » (CoviELLo), in.'|n|iun._]r.l.fl':1 i ne
pugnabili; 1l Po v ({steenzioni di diritto . 16i)
2* ed., Milano, 1935, p- 224 ss.) di un'inefficacia relativa «riferita ad alcuni
soguetti che po S50 1 che non su ' uridico », in-
cludendo nell: ria anche U'efletto della revoca deg
il Berr (Diritto romano cit., I, § 65, p. 321 ss.) pill esattamente di ine
eventuale (imidoneita dell'atto a produrre effenti per un mpedimento estrin-
seca), in quanto un terzo, il cut diritto sia leso, possa reagire per ottenere la
revoca o la rescissione, e cita appunto l'ipotesi della revoca per frode.

S50M0 AVET 10LErEsse
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rata in seguito ad esso, ¢ come non avvenuta rispett.o al creditore che
3 ottenuto la revoca: per lui il bene alienato appartiene ancora al pa-
trimonio del debitore; o, in altri termini, egli a facolta di non ri-
conoscere Leffetto reale dell’alienazione, e di procedere percio all’ese-
cuzione forzata sui beni alienati, come se ancora facessero parte del

patrimonio del debitore.

Cid non significa accogliere quel concetto di nullita relativa che
si & respinto poco sopra. L'assenza dell’efficacia reale riflessa dell’atto
dispositivo rispetto al creditore si deve spiegare diversamente: occor-
re far capo ad una finzione. Questa ¢ da intendersi come un proce-
dimento legislativo per cui ad una realta ontologica, che ¢ il norma-
le presupposto di ogni precetto giuridico, si sostituisce una realta me-
ramente logica (51). Storicamente la finzione appare come un feno-
meno di conservazione legislativa, per cui si fa entrare forzatamen-
te una realta all’'uopo deformata in uno schema tradizionale, in luo-

(51) Sulla finzione in generale: DEMELIUS, Die Rechtsfiktion in ihrer
geschichtlichen und dogmatischen Bedeutung, Weimar, 1858, spec. § 5 s,
p. 37 ss.; JuERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, 6 ¢ 7' ed., Lipsia, 1924, I 0 §558 po g0 ssag Bl Al
Frscugr, Fiktionen und Bilder in der Rechtswissenschaft, Archiv fir die civ.
Praxis, 117, 1919, p. 143 ss.; DE Rucaciero, voce F/'nsz'r)ne., in Dizionario ‘/n'uu'co
del diritio privaro cit., 1115 Mavraciow, Rechtserkenntnistheorie und Fiktions-
lehre, Das Als-ob im [us, Monaco, 1922, p. 13 ss., p. 39 5.; KELSEN, Zur Theorie
der juristischen Fiktionen, Annalen der Philosophie, 1, 1919, p. 630 ss.; GEny,
Science et technique en dyoit privé positif, Parigi, 1914-1924, 111, n. 240 ss., p.
360 ss.; DExkErs, La fiction juridique, Parigi, 1935; CorNIL, Réflexions sur le
réle de la fiction dans le droit (Recensione al DExkErs), Archive de philoso-
phie du droit et de sociol. jur., V, 1935, n. 3-4, p. 28 ss.; G. Treves, La pre-
sunzione di legittimita degli atti amministrativi, Padova, 1936, n. 39, p-
187 ss.. Parlano espressamente di finzione a proposito dell’effetto della re-
voca: Baicoianu, L'action Paulienne en droit comparé, Parigi, 1932, p. 71;
Bastian, Inopposabilité cit., p. 185; Jacer, Gliubigeranfechtung cit., § 7
nota 3 (il quale ritiene pero che la finzione di appartenenza dei beni al de-
bitore sia connessa non con un’ineflicacia relativa dell’atto dispositivo, ma
con l'obbligazione dell’acquirente di garantire quell’aggressione dei beni che
era stata impedita con l'atto dispositivo stesso). Talvolta anche la nostra giu-
risprudenza accenna ad un 7itorno fittizio dei beni nel patrimonio del debi-
tore (cfr, ad esempio, A. Torino 1.4.1938, Bianchi c. Fall. Fiorini, Dir.
comm. 1939, 1I, 75; A. Roma 5.11.1931, Ramarini c. Cicconetti, Tem: rom.
1931, 532), ma nen si rende conto esattamente della portata dell’affermazione.
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I

go di creare un nuovo schema, che il legislatore non ritiene oppor-
tuno introdurre nell U](]]"l‘HTanlU giuridico,

Per quanto riguarda l'ipotesi qui considerata, la legge preferi-
sce fondarsi su una finzione di appartenenza dei beni alienati al de-
bitore, piuttosto che introdurre francamente una figura, difficile a

delimitare, di esecuzione contro lo stesso su beni altrui, appunto per

tener fede al principio della coincidenza fra proprietd dei beni e as-
soggettabilita degli stessi all'esecuzione.

Anche la teoria processualistica parla d'inefficacia nel s
I'alienazione fraudolenta non ¢ efficace a sottrarre il bene all’es
zione. Anzi, dice il Carnelutti, vi & una particolare efficacia dell'atto
fraudolento, in quanto esso consente I'assoggettamento dei beni al-
I'esecuzione, sebbene si troving nel patrimonio del te
¢ chiaro che cosi non si spiega quale sia precisamente ]L‘IFL
dell’alicnazione colpita dalla revoca. Con lalienazione fraudalent
il bene & sottratto alla responsabilita, perche ¢ passato da un patri-
monio all’altro. Se, dunque, il presupposto della responsabilita & la
itd del responsabile, perche la responsabilith sia reintegrata,

titola
deve essere reintegrata la titolarita,

Per intendere con maggior chiarezza il significato dell'ineffica-
cia relativa dellatto di disposizione rispetto al creditore che & otte-
nuto la revoca, bisogna richiamarsi ancora una volta al priz ipio
dell’art, 1130 c. ¢.. Normalmente Peffetto reale del negozio si veri-
fica eroa omues; la posizione dei terzi — e percio dei creditor
subordinata alla volontd delle parti. Invece, grazie alla revaca, di-
venta prevalente. La posizione dei creditori cambia, perche si finge
che sia restituita la posizione fra le parti anteriore al negozio.

1l nome di inefficacia relativa indica che l'atto ¢ colpito solo nei
suoi effetti riflessi, non nel suo effetto diretto, quello inter partes, 11
fenomeno ¢ forse indicato ancora pilt eiprsssi\-"unemc': col termine di
inopponibilita, adoperato da alcuni autori (52): con ess0 i mette
in chiaro che & resa inoperosa in confronto del terzo una situazione

lui pregiudizievole. Il nome di inefficacia relativa & in compenso

(52) Questa espressione ¢ difesa specia Amiente dal Bastian, Fssai d'une
théorie géndrale de hn{)p,-"u-:r"lrfr , Parigi, 2g7 ss.. Chrooanche
M. Frrrara-Sanranania, fnefficada e inofpe

55,

1939, 0. 52

P. I21 S5
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il vantaggio di indicare pit immediatamente I'appartenenza del fe-
nomeno in esame alla categoria generale dell'invalidita in senso lato
degli atti giuridici. Come altre categorie dellinvalidita, Pinefficacia
relativa puo derivare da una pronuncia costitutiva del giudice, e que-
sto ¢ appunto il caso della revoca; o anche essere originaria, come,
secondo una parte della dottrina, nell'ipotesi dell’art. 707, 1° comma,
¢. co., e nel caso di alienazione di immobili pignorati da parte del
debitore.

Quanto si ¢ qui osservato consente di concludere che la revoca-
toria, sebbene tenda a colpire in un suo effetto riflesso rispetto al cre-
ditore Patto dispositivo del debitore, non si pud considerare come azio-
ne di nullita, perche non determina una vera e propria nullit deil’atto
medesimo, il quale anzi rimane valido per ogni altro effetto sia ri-
spetto alle parti che rispetto ai terzi.

Non mi sembra inutile osservare a questo punto che la teoria
che identifica nell'inopponibilita I'effetto della revoca ¢ assai pitt vi-
cina di quanto possa parere a quella piu recente formulazione della
teoria processualistica che parla di una limitata protezione di un di-
ritto in confronto al potere esecutivo del creditore. Si tratta, in so-
stanza, dello stesso fenomeno descritto da due punti di vista diversi:
quello del diritto materiale e quello del diritto processuale. In un
certo senso questa relativa coincidenza di risultati in due indagini,
che partono da presupposti cosi lontani, puo essere considerata come
una prova che si ¢ giunti ad una precisa identificazione del fenome-
no esaminato.

Ma quale delle due conclusioni & preferibile ? Certo alla conclu-
sione di diritto materiale, che qui ¢ stata difesa, si pud imputare che
essa suppone una finzione: il che pud apparire poco elegante da un
punto di vista costruttivo. Ma nel caso quel dato & necessario; e la
teoria processualistica, che ne prescinde, in sostanza rinuncia ad una
costruzione dogmatica dell’istituto.

98. — Lleffetto della revoca che si & sopra descritto & fondamen-
talmente identico in tutte le specie in cui listituto si manifesta e
qualunque sia 'oggetto dell’alienazione.

Cio non toglie che, in ragione del diverso oggetto dell’aliena-
zione o di particolari esigenze delle procedure esecutive a cui ineri-
scono le revocatorie speciali, vi siano — fermo restando I'effetto fon-
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damentale della revoca, che si & sopra descritto — alcune partico-
larita, che ¢ bene esaminare.

In relazione alla natura dell'oggetto alienato, va innanzitutto
descritta la situazione pitt semplice, quella derivante dalla revoca or-
dinaria dellalienazione di un immobile o di una cosa mobile deter-
minata. Per effetto della sentenza di revoca, da un lato il creditore
considera il bene come non uscito dal patrimonio del debitore alie-
nante; dall’altro esso ne ¢ definitivameénte uscito rispetto al soggett
dell’alienazione. Di modo che, mentre il creditore puo eseguire, il
debitore non pud nuevamente disporre del bene: in particolare non

puo con esso adempiere la sua obbligazione, ove il bene stesso fos-
se la res debita (cfr. n. 62).

Se oggetto dell’alienazione revocata ¢ del denaro o in genere

. Allora l'inefficacia relativa dell’alienazione si risolve neces-

nell’assoggettamento all'esecuzione del tantundem ctus-

sariamente

ica dell'alienazione Ji e

dem generis. Per 1o stesso nel caso di rev
fungibile il cui valore sia regolato dal prezzo dei pubblici mercati,
deve farsi luogo alla sostituzione della cesa con denaro (arg. art.
1287 c. L)

Quasi sempre, nelle ipotesi del genere, e specialmente quando
si tratti di denaro, la sentenza di revoca reca pure la condanna del
terzo acquirente a pagare il creditore. Ma questo € un cffetto di
pil rispetto alla revoca (53): il giudice accerta la liquidita e 'esigi-
bilita del credito e cost
vo a favore del creditore. Non si pud parlare, nel caso, di una vera
4 non

ce, con la condanna, un titolo esecuti-

¢ propria restituzione, perché, oltre tutto, destinatario della ste
puo essere un soggetto diverso da quello da cui proviene lattribu-
zione, e qui destinatario sarebbe il creditore.

9. — Non & possibile ammettere un diverso effetto delle revoche
spcri-;t.li in confronto alla revoca ordinaria.

Cio ¢ addirittura evidente nella revoca penale, le cui disposizio-
ni, frutto di una tecnica legislativa un po’ pi matura di quella del-
P'epoca: del codice civile ¢ commerciale, fanno esattamente richiamo

(53] AxprioLt, Azione revocaioria cit,; 0. IT, P 52
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ad una non produzione di effetti dell’atto revocato (art. 193 € 104
c. p.)
Per quanto concerne la sentenza intervenuta fra debitore e terzo
in seguito all’accoglimento dell’opposizione revocatoria, mi limito
ad osservare che contro la teoria, per cui essa ¢ assolutamente nulla,
si possono muovere le stesse obbiezioni mosse contro la teoria che
considera la revocatoria ordinaria come azione di nullita (cfr. n.
95) (54). In breve: sproporzione fra lo scopo del rimedio e leffetto
che ad esso si vuole assegnare, senza che nessun testo di legge renda
necessaria una simile conclusione.

Per quanto concerne la revocatoria fallimentare (e le varie spe-
cie di revocatoria nelle liquidazioni coatte amministrative, in cui
si presentano gli stessi presupposti e testi legislativi pressocche u-
guali), la conclusione non puo essere diversa, sebbene una parte della
dottrina ritenga che qui effetto sia una nullitd vera e propria e al-
tri parli di un effetto restitutorio (55).

In realtd gli art. 708 ¢ 709 parlano di annullamento, ma ¢ inutile
ricordare ancora una volta l'imprecisione di termini del nostrc le-
gislatore, specie in tema di nullitd. Del resto anche lart. 1235 ado-
pera il termine impugnare; e lart. 949 c. c., in cul il riferimento ad
un’inefficacia relativa ¢ testuale, appunto il termine annullamento.

N& la procedura fallimentare esige un diverso effetto della re-
voca, sebbene qualcosa di vero ci sia nell'osservazione che la re-
voca fallimentare a effetto restitutorio: si tratta pero non della re-
stituzione della titolarita del diritto ma della restituzione del pos-
sesso del bene alienato al curatore. Percio non si puo dire che leffet-

(54) Garrueel, Opposizione cit., n. 267, p. 353 s.; CHIOVENDA, Princip:
cit., § 66, p. 1017 s.; Istituzioni, II, n. 411, p. 588: la sentenza che accoglie
l’gpposizionc revocatoria « non distrugge il giudicato fra le parti, ma impe-
disce soltanto che esso possa nuocere al terzo: I'impugnazione del terzo non
produce qircttaxnente effetti se non a favore del terzo »; Lipari, Opposizione
revocatoria cit,, n. 3, p. 95 s CarneLurTi, Sistema cit., I, n. 339, p. 852,
che perd esclude I'ipotesi in cui vi partecipazione del terzo alla frode
nel quale caso la sentenza sarebbe inesistente. In senso contrario alla dotLrine;
accolta nel testo, MorTarA, Commentario cit., IV, n. 348, p. 536 s. in nota

(55) In questo senso: NavarriNi, Diritto fallimentare cit., 1, n. 2"6.
338 st B.RL‘NE'I"I'I, Diritto fallimentare cit., n. 207, p. 443 ss.; Mossa !3/7"1’150.
commerciale cit., 11, p. 689. Di una nullitd vera e propfia, quale eﬂ'(l:tto spe-
cifico della revoca fallimentare, parlano solo alcuni vecchi autori. b
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to restitutorio st sostituisce al normale effetto rescissorio, benst che esso

si aggiunge a quello, in ragione della speciale natura dellesecuzione
fallimentare. Questa & un organo, il curatore, che & il possesso ¢ I'am-
ministrazione della massa dei beni soggetti all'esecuzione collettiva,
e fra questi vi sono anche 1 beni oggetto di un'alienazione revocata.
Egli & un organo intermedio fra esecutato e creditort, che manca nor-
malmente nella esecuzione individuale: di qui la differenza. Tut-
tavia anche nell'esecuzione individuale — sia pure con funzioni piu
limit
rio di cui all’a

aloga, come il sequestrata-

— appare talvolta una figura
2085 ed il custode di cui all’art. 509 ¢. p- c.

la teoria che parla di

In questo senso limitate si pud accettare
effetto restitutorio della revoca fallimentare a differenza della revoca
comumne: non nel senso di una vera ¢ propria nullita o di una rest-
natura dell'istituto della re-

rie all:

tuzione della proprietd, con
vaca ¢ a quella della procedura fallimentare.

Cid consente di stabilire che il petitum ¢ lo ste
revoca, e percio di affermare, concludendo una
dentemente, che la revoca ¢ un istituto di carat-

sso in tutte le do-

mande

zione in
tere unitario.

Le conseguenze di quest affermazione sono notevaliz tra le al-
tre questa, che la revocatoria ordinaria si converte in revocatoria fal-
limentare

se durante lesercizio di essa sopraggiunga il fallimento

del debitore.

100, — E opportune considerare, dopo che si sono definiti gli
effetti della revoca rispetto all’atto dispositivo 1n genere, come quest]
si atteggino nella ipotesi che essa si diriga contro un pagamento ¢

contra l'assunzione di nuove obbligazioni.

Anche quando si dice che & reyocato ladempimenta di un'obbli-
e specialmente un pagamento in denaro, l'effetta della re-
inefficacia relativa. Ma nel caso di revoca del
dire che il negozio resta valide fra le par-
ti, e che si rimuove solo I'effetto reale dello spostamento patrimo-
? Quando il creditore esegue sul patrimo-
ila, E cio perche, an-

gazi

voca ¢ sempre quello:
pagamento come si puo

niale da esso determinato
nio dell'acquirente, del pagamento non resta n
che se esso A natura negoziale, si tratta di un 1 03
n il negozio-pagamento (und simile

1egozio solutoria; si

che fra le parti resta valido no
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validith non avrebbe senso, una volta che del pagamento ¢ elimi-

nato il contenuto), ma il rapporto del quale esso doveva costituire |
estinzione.

Con cid non si vuole qui ammettere un diverso effetto della re-
voca, ma si vuol dire che & improprio parlare di revocabilita dei paga-
menti: la revoca colpisce sempre la fase esecutiva del negozio, an-
che quando la frode ¢ stata posta in essere al momento della conclu-
sione dello stesso. Dire poi che un pagamento ¢ revocabile vuol dire
semplicemente che si riconosce possibile la sussistenza dell'illecito
anche nel momento esecutivo di una obbligazione per ipotesi co-
stituita senza frode: ma leffetto & sempre lo stesso, poiche la revoca
anche nelle ipotesi normali, colpisce sempre non il negozio costi-
tutivo, ma latto col quale il debitore tende ad attuare Iattribuzione
patrimoniale al terzo. |

In senso inverso, non & possibile, come si ¢ giad notato, una re- !
voca vera ¢ propria dell’assunzione di una nuova obbligazione, poi- ‘
che in tal caso manca un effetto reale dell’atto dispositivo suscettibi-
le di essere colpito: c'¢ solo un vincolo a disporre, ma questo non ¢ !
toccato dalla revoca.

In conclusione non si pud prescindere, nella determinazione del-
leffetto della revoca da una considerazione unitaria ¢ completa del-
Patto di disposizione: come negozio esso resta valido fra le parti,
mentre & colpito, nel senso indicato, 'atto che consuma I'attribuzio-
ne patrimoniale, realizzazione della volonta manifestata nell’atto di-
SPOSitivo.

1o1. — L’inefficacia determinata dalla sentenza di revoca non €
per sua natura definitiva, come ¢ invece la vera nullita.

Il momento iniziale dell’inefficacia ¢ quello della pronuncia di |
revoca, scbbene Dinefficacia retroagisca, diventando latto fraudolen- ‘
to improduttivo di effetti come se non fosse mai stato posto in es- |
sere. Leffetto dellillecito & riportato al momento in cui esso ¢ stato !
consumato. Lo stesso principio vale anche rispetto ai subacquirenti |
che subiscono gli effetti della revoca.

Quando si estingua l'obbligazione o sia soddisfatto altrimenti il
diritto di garanzia, I'inefficacia relativa vien meno. Cosl se, pronun-
ciata la revoca, il debitore o altri per lui adempia, il creditore perds ‘
questa sua qualita e I'atto fraudolento riacquista la sua piena efh-




EEF

IT DELLA REVOCA 2309

cacia (56); se invece l'obbligazione non viene adempiuta ed il cre-
ditore agisce esecutivamente sul hene alienato in frode, la titolarita
di esso si acquista dall'aggindicatario ¢ P'acquirente resta evitto (cfr.
n. 107). Questi perde definitivamente la titolarith del bene per la
poziorita del titolo fatto valere dal creditore, nonostante che il con-
tratto fosse efficace fra lui ed il debitore. Liinefficacia segue dunque
le vicende del diritto di garanzia. Setto questo rispetto si pué rico-
noscere, come gia si ¢ notato (cfr. n. 23), un certo fondamento di
vero a quella dottrina che considera la revoca come un provvedimen-
to Conservativo.

102, — Dalla natura stessa dell’effetto della revoca — inefficacia
riflessa di un atto dispositivo, che si risolve in una finzione di appar-
tenenza del bene al patrimonio del debitore, in realtd non pif titolare
— deriva che I'effetto stesso & limitate ai creditori che dnno ottenuto
la revoca. L'eccezione rispetto alla norma dell'inefhicacia reale erga
omnes dell’atto dispositive & limitata ai soggetti che anno chiesto la
tutela del loro diritto di garanzia, Questa dottrina oggi non & pud
dire seriamente contestata (57).

Si & notato altrove come dalla contraria opinione che, identifi-
cando 'effetto della revoca in una nullita vera e propria, fa partec-
pare tutti 1 creditori dell’effetto della reveca, derivino conseguenze
che sono in netto contrasto con i caratteri dell’istituto (cfr. n. gs). E
da aggiungere che I'effetto relativo della pronuncia di revoca & te-
stualmente previsto in varie disposizioni di legge. Cosi le norme sulla
revocatoria penale si riferiscono ad una frode ¢ ad un’inefficacia «ri-

(56) C. 18.5.1925, Pasciatore e Scigraffio, Rep. Foro it. 1925, _’i_-"i EX:
estando il bene alienato in frode,

Il debitore non potrebbe perd adempiete §
perché in suo confronto I'atto di disposizione resta valido: cfr. n. 2.

(57) Cfr., oltre agli autori citati alla nota 41, Maermsi, Revoca cit, n.
105, ;'7. 408 ssi; Brezzo, Revoca city n. 131, P: 239 55 BasTian, !u(,'plr.'a_m'.:;-
lité cit, p. rgo; Pranior, Rieerr, Esmein ¢ Rapou Oblegations, H, in
Traité cit., VII, n. gbs, p. 268 5. ed i dottrina francese. Nello stesso senso
¢ la nostra giurisprudenza concorde: €. Sez. Un. 19.7.1937, Massa c. Carusi,
Giur. it. 1937, I, 1, 11455 C. 8.5.1935, Cassa Risp. Jesi ¢, Moccaferri, Foro i,
1935, I, 578, ed ivi richiamo di precedenti. Cosi la giurisprm]cn.‘/,:.: francese:
cfr, Caprrany, Lec grands arréts de la qurispradence awvile, Par1g|_. 1934, P
237 ss.. L'opinione contraria & sostenuta da quella dottrina che fa derivare
dalla revoca una nullith asseluta: cfr. n. 5.
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iti j-_n!icu!.i nell’art. 189 » (art. 193 € 194 ¢. p.): espressio-
]\;1‘-ln'u' precedenti,

spetto ai cred

, per le ragioni accennate nel

ne Mmeno precis
dellaltra ¢ rispetto ai Lruhmr[ per uno dei titoli indicati m]l art. 189 ».
Cosi pure lnn[hm‘m lerive ante :11||1 sentenza che accoglie 'opposi-
i che anno esercitato questa rlp]}u-
anche '1 | prmm]uu della personaliti delle im-
> . (58). Infine nelle norme in te

Z10NE

sizione: in conformita

azioni, posto nell’art.
ioni coatte amministrative, per la speciale revoca con-

i
ma di liquid
oli att1 di L]‘\[‘t
res \1[),'1[.1 per | {1| l.| 1 \1‘L| 111, G l']&l (6] L‘_"ll'l'q\d]]'lLH"( C ||L ].! 1

ione del nmr) diretti a sottrarre 1 suoi beni alla

LI”I

mento A luogo rispetto alla massa dei ¢re -ditori della societa, e per
on rispetto ai creditori del socio.

I leffetta \-_1»11;{ revoca fallimentare, sia nell'ipotesi dell’art, 708
che in quella delVart. 700, giova a tutti i creditori facienti parte della

massa, perché tuttl sono stat i tutelati con l'azione revocatoria (5g).

103. — La sentenza di revoca produce uhtm fra le parti in cau-
bilita dell’atto di disposizione colpisce innanzitutto il

Finoppon
debitore e E‘;lrg[uir‘:'-wrc

Colpisce anche i crei
inno una posizione indipendente rispetto allo stesso. Per am-
mettere detti creditori a concorrere nell'esecuzione intrapresa dal cre-
abbia ottenuto la revoca, bisognerebbe attribuire a questa

i chirografari (6o) dell'acquirente; i quali

ditore ch
— come ¢ stato giustamente osservato — un efferta personale, con-
sistente in un diritto di credito a restituzione del creditore agente (61).
Esclusa tale soluzione (cfr. n. 87) e dimostrato come leffetto della
revoca consista in un ritorno della titolarita del bene al debitore, sia
pure rispetto al solo creditore agente, & chiaro che tale ritorno o effet-
to reale della revoca & opponibile, come all’acquirente, cosi a coloro
che anno una pesizione subordinata rispetto a quella dellacquirente

Luttl, Sistema cit, I, n. 574, p. 563
Invece, come si & ricordato, il Canpian legittima alla revocatoria
etto della revoca, Su questa

ex-art. 768 il singolo creditore ed a lui limita e
opinione cfr. n. So.

(60} Il creditore ipotecatio & un subacquirente, ¢ percid bisogna vedere
se, trattandosi di concessione di ipoteca a titolo oneroso, sia di buona o di
mala fede: cfr. Cicu, Obbligazione ity p. 84.

(61) Cicu, Obbligazione cat.; p. 8s.

|
)
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stesso, quali sono appunto i creditori ¢ i subacquirenti, salvo per
questi ultimi quanto dispone espressamente Ja legge. In questo sen-
so si ¢ potuto esattamente parlare di una nullitd (rectius: inefficacia)
assoluta o di un’inefficacia reale dell’atto impugnato (62).

Rispetto ai subacquirenti a titolo oneroso la legge non a mante-
nuto incondizionatamente il criterio della buona fede, decisivo per
il primo acquirente. E la ragione ¢ chiara. Se la tutela del creditore
rispetto ai subacquirenti fosse condizionata all’accertamento della ma-
la fede di ciascuno di essi, il funzionamento dell’istituto sarebbe assai
dubbio. Percio sono previste una pubblicita della domanda di revoca,
che si ¢ gia esaminata (cfr. n. 82), ed una pubblicita della sentenza,
che ¢ retta dalle medesime norme.

La trascrizione della domanda di revoca, come si argomenta dal-
Part. 1235, ultimo comma, determina nei terzi che negoziano con
lavente causa del debitore una legale conoscenza (63) che questi a
alienato in frode: cid permette al creditore di prescindere dalla prova
della mala fede, agendo in confronto dei singoli subacquirenti a tito-
lo oneroso.

Mentre la trascrizione della domanda di revoca ¢ facoltativa, o
meglio ¢ oggetto di un onere della parte, poiche & concessa esclusi-
vamente nell’interesse di questa, la trascrizione della sentenza ¢ ob-
bligatoria (art. 1934 cpv.); infatti, mentre non si puo contare su di un
interesse della parte a provvedere alla trascrizione (interesse gia sod-
disfatto con la trascrizione della domanda), occorre evitare che i di-
ritti dei terzi rimangano in quello stato di incertezza in cui sono
stati messi dalla trascrizione della domanda.

Per quanto concerne il regime della pubblicita immobiliare nelle

(62) La prima formula in Ricca-Barserts, L'assolutezza dell'annullamen-
to cit, Riv. dir. priv. 1931, 1, 294; la scconda in Cicu, Obbligazione cit., p.
85 s..

(63) Quando il Gorra (Se la trascrizione valga presunzione legale di co-
noscenza, Temi em. 1932, 1, 1 ss.) nega che la presunzione di conoscenza valga
a spiegare il meccanismo della trascrizione dice cosa esatta rispetto alla tra-
scrizione, che costituisce condizione di efficacia o opponibilita di un acquisto
rispetto ai terzi o a determinati terzi; ma il rilievo non € applicabile alla tra-
scrizione che adempie ad una funzione di pubblicita-notizia, come nel caso. La
pratica parla correntemente di presunzione assoluta di mala fede: cfr, ad
esempio, C. 31.7.1936, Sismondi c. Fall. Borello, Foro iz. 1936, I, 1470.

16 - CosATTiNI - La revoca degli atli [raudolenti.
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nuove provincie ed il regime della pubbliciti mobiliare rinvio a

quanto ¢ detto al n. 82.

104. — L'azione revocatoria & diretta a determinare 'ineflicacia,
it confronto del creditore, di un atto di disposizione compiuto dal
debitore. ed eventualmente l'inefficacia di altri atti successivi. Quando
vi sono dei subacquirenti esposti agli effetti della revoca, chi 11 subi-
sce immediatamente ¢ il titolare del bene, gia alienato in frode, nel
momento in cui il creditore agisce esecutivamente. [ rapporti inter-
cedenti fra il debitore ed il primo acquirente e fra questi ed il subac-
quirente e cosi via sono irrilevanti rispetto al creditore.

Si tratta ora di vedere quali conseguenze derivino dal fatto che
il primo acquirente o un acquirente successivo per ipotesi esposto
alla revoca, alieni a titolo oneroso, € prima della trascrizione della
domanda di revoca, il bene ad un terzo di buona fede, il quaie per cio
non pud subire gli effetti della revoca. Il problema non si pone se
lalienazione sia a titolo gratuito, perché in questa ipotesi anche il
subacquirente di buona fede subisce gli effetti della revoca (cfr.
n. 78).

La dottrina deminante ritiene che il creditore possa chiedere il
risarcimento dei danni entro i limiti del valore della cosa al primo
acquirente o rispettivamente all’acquirente intermedio (64).

Questa opinione deriva manifestamente da cio, che si pone il
fondamento della revoca nell'illecito o nell'indebito arricchimento
dell'acquirente: respinta la stessa (cfr. n. 31), si deve respingere per
gli stessi motivi anche la conseguenza indicata. Se effettivamente
I'acquirente fosse colpevole di un illecito, dovrebbe essere stabilita in
ogni caso la sua escussione, prima di assoggettare il terzo subacqui-
rente agli effetti della revoca. Viceversa la legge, concedendo il ri-
medio conservativo della trascrizione della domanda, & voluto che

Revoea city, n. 132,
Azione paultana
n. 04; Denro-

(64) Margrivt, Repoca cit,, n. 104, p. 307!

p. 2405 Gioral, Obbligazion: eit., 11, n. 33

arle FENOCalt

eit,, 0. 138, p. O41 55 , vooe
Cbligations
fechtungsordnung, § 39 I d
Pacquirente & tenuto al risarc

2, La legge austriaca (§ 13 [ dell’dn-

Konkursordnung) stabilisce espressamente che

imento in denaro quando la restituzione in na-

tura hon sia attuabile.
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solo con questa il creditore fosse tutelato contro le alienazioni suc-
cessive.

Si puo obbiettare che, secondo l'opinione qui accolta, I’istituto
della revoca di una protezione incompleta al creditore. Cid ¢ vero;
ma si tratta di una conseguenza necessaria del regolamento dell’isti-
tuto. Inoltre ¢ da osservare che il creditore deve essere solerte nella
reazione contro la frode, provvedendo, appena a conoscenza dell’atto
fraudolento, alla trascrizione della domanda di revoca, e che quindi
linconveniente i carattere marginale, tanto piti che l'acquisto preci-

pitoso di un immobile ¢ di per s¢ normalmente un grave indizio di
mala fede.

La stessa decisione mi sembra di dover accogliere nel caso di
perimento delloggetto alienato, non solo per caso, ma anche per
fatto dell’acquirente (65). Del resto, trattandosi di mobili, il creditore
avrebbe potuto tutelarsi col sequestro giudiziario (cfr. n. 82); trat-
tandosi di immobili, un perimento per fatto dell’acquirente in pra-
tica non ¢ facile a configurarsi; e comunque sembra estranea alla
funzione della revoca la tutela dellinteresse del creditore alla con-
servazione materiale dell'immobile che ¢ oggetto di garanzia. Se mai,
st potra discutere dell’applicabilita dell’art. 388 cpv. c. p. e di un
obbligo di risarcire i danni in dipendenza della violazione del pre-
cetto in esso contenuto.

II Cicu, che pure nega la sussistenza di massima di una respon-
sabilita per illecito del terzo, ritiene applicabile, nell’ipotesi, il dispo-
sto dell'art. 1148 c. c., concernente la responsabilita di chi & ricevuto
indebitamente una cosa (66). A mio sommesso avviso lacquisto di
una cosa alienata in frode non si pud configurare come ricevimento
di una cosa non dovuta: latto di disposizione ¢ fra le parti legittimo
e valido, e l'acquirente riceve una cosa che gli & dovuta, anche se il
debitore dqveva astenersi dall’alienarla.

Mi rendo conto della gravita della soluzione qui accolta; ma

. ) T

sembra che ad altra conseguenza non si possa giungere secondo il
regime della revoca nella nostra legge.

(65) Comtra: Butera, op. cit, n. 138, p. 642, ed ivi dottrina e giuri-
sprudenza.
(66) Obbligazione cit., p. 79 s..
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105. — In -it':_;lii:n alla revoca, poiche per i creditori il bene alie-
nato ¢ come se ancora facesse parte del patrimonio del debitore, si
rende possibile 1Lmu/mm forzata, singolare o concorsuale, sullo
stesso. Sebbene in tal modo si apra un normale processo esecutivo,
indipendente dal processo di revoca (che ¢ di cognizione), appartie-
ne alla teoria degli effetti mediati della revoca anche la determina-
zione di alcune regole secondo le quali 'esecuzione si deve svolgere.

issa tutela i creditori (i singoli creditori che 4nno agito nell'ese-
cuzione individuale, la massa nel fallimento) nei limiti entro i quali
i creditori a cui favore & stata pronunciata la revoca anno subito un
danno dall'atto fraudolento. Se, ad esempio, chi 4 ottenuto la revoca
¢ titolare di due crediti verso il debitore fraudolento, uno fondato su
titolo anteriore all'alienazione revocata ed uno su titolo posteriore, o
anche anteriore, ma non tutelato con la revocatoria, egli pud soddi-
sfarsi in sede esecutiva solo per il primo credito (67).

Soddisfatti i creditori agenti, se avanza una parte del prezzo ri-

cavato dall'aggiudicazione, essa spetta all’acquirente: una volta

estinta 'obbligazione, Uinefiicacia viene meno (cfr. n. 1o1), € Vacqu-
rente consegue ¢io che avanza dalla vendita forzata di una cesa sua.

su un

In questa sede va ricordata Uopinione corrente — fondata
vero e proprio equivoco, poiché scambia un limite della soggezione
del bene all'esecuzione con un limite dell’'inefficacia [']ipcnl_iu,n[c dalla
revoca — secondo la quale P'atto fraudolento ¢ annullato o reso el
heace solo nella misura i
diritto del creditore (68). Pili esattamente invece, a questo proposito,
la dottrina processualistica parla di soggezione all'esecuzione del be-

cui il bene alienato serve a soddisfare il

ne alienato nella misura in cui esso serve a soddisfare il diritto del

crech
L'idea della dottrina prevalente, di una nullita parziale in senso
quaintitative, se tro

riscontro in qualche figura speciale, come la

ed ivi Giongt, Note,
y Legge 1903, 11
Action panlienne cit, m
h
no 18.6.1935,

4 nostra g1
ttanen, Mass. 5
3

ia, Rep. Foro it, 1935, 817 F.

M lw'
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riduzione delle liberalith lesive della legittima, non ¢ un principio
compatibile col carattere unitario del negozio giuridico.

Giova aggiungere che, se effettivamente la revoca determinasse,
nell’ipotesi prospettata, un’inefficacia parziale, si dovrebbe costituire,
come nota il Cicu, almeno rispetto al creditore, una comunione fra
P'acquirente ed il debitore sul bene alienato in frode (69). Invece la
revoca determina un’inopponibilita del negozio come tale, nella sua

integrita, ma il creditore, in sede di esecuzione puo soddisfarsi solo
fino al limite del suo credito (70)-

L’opinione criticata ¢ sorta probabilmente per la necessita di
spiegare, una volta ammessa la nullitd dellatto fraudolento, come il
residuo dei beni dopo avvenuta Iesecuzione spetti all’acquirente (71).

Bisogna anche riconoscere che l'insegnamento comune trova un
appoggio nell’art. 949, 5’ comma, ¢. c., secondo il quale la rinuncia
alleredity ¢ annullata solamente a vantaggio dei creditori e « per la
concorrenza de’ loro creditin. Il legislatore 4 sentito qui il bisogno
di indicare espressamente il limite entro il quale 1 creditori possono
agire a tutela del loro diritto, perche nell’ipotesi in esame il negozio
di disposizione non si riferisce ad un bene o ad alcuni beni determi-
nati. ma ad una massa di beni, ed & incorso anch’egli nella confusione

segnalata poco sopra.

106. — Soggetti del processo esecutivo conseguente alla revoca
sono il creditore agente ed il debitore alienante (72). I terzo acqui-
rente diventa, per effetto della revoca, estranco all’esecuzione. Cio ¢
vero sia nel caso di esecuzione individuale che nel caso di fallimento,
anche se in questo egli puo eventualmente far parte della massa dei
creditori, in quanto abbia diritto di pretendere la restituzione della

prestazione (cfr. n. 107).

Questa proposizione ¢ pacifica per il fallimento, in ragione del-
Peffetto restitutorio che comunemente si assegna alla revoca falli-
mentare; ma & contestata per l'esecuzione singolare, nella quale si
ritiene necessaria sia la presenza del terzo che quella del debitore.

(69) Appunti in tema di revocatoria Cit., p. 132.

(70) Cicu, Obbligazione cit,, p- 83.

(71) Cfr., ad esempio, GIORGL, Note su Matgring, p. 98.
(72) Cicu, Appuns cit., p. 132 S..
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Dalla concezione processualistica — largamente accolta, come si ¢
ricordato, nella giurisprudenza — dovrebbe seguire che il solo terzo
acquirente sia legittimato passivamente all’esecuzione, non il debi-
tore: e sembra che tale elementare deduzione dall’accennata teoria,
sia fatta valere in molti ricorsi, che sono regolarmente respinti dalla
Cassazione: questa esige invece, come i giudici di merifo, la
presenza di entrambi i contraenti, debitore alienante e terzo acqui-
rente. Una recente sentenza della Corte Suprema, muovendo dalla
critica di questa deduzione, cosi formula la teoria della giurispru-
denza: «B come dire che lacquirente diventi debitore diretto del
creditore per una supposta surrogazione o novazione, che non sono
in legge, o come sostenere che nella espropriazione contro il terzo,
sia mobiliare che immobiliare, il debitore non debba essere parte del
processo esecutivo. Invero, ove si consideri che nell’azione di revo-
cazione degli atti fraudolenti i soggetti passivi sono due, cio¢ I'alie-
pante debitore e lacquirente, ¢ che I'azione dalla fase di cognizionz
a quella definitiva di esecuzione conserva integra la sua natura e solo
cambiano le forme di esercizio, ne consegue che i rapporti fra le varie
parti rimangono fondamentalmente inalterati e nessuna di esse puo
rimanere esclusa dal partecipare al giudizio sino al completo esauri-
mento dell’azione. E piu particolarmente sotto il profilo dell’inte-
resse, bastera accennare che, alle eventuali azioni di rivalsa tra i con-
traenti e per le quali non sarebbe sempre agevole negare a priori I'in-
teresse dell’alienante, quest'ultimo, come debitore, ha un intere >
ro ¢ reale affinche il suo creditore sia soddisfatto ed entro i giusti
limiti del credito» (73).

Questa completa formulazione dell'insegnamento ormai costante
della Cassazione dimostra con tutta chiarezza dov’e la radice dell’er-
rore: si considera che il giudizio di revoca abbia due fasi, una di co-
gnizione e l'altra di esecuzione. Questa supposizione ¢ erronea, per-
ché disconosce autonomia del giudizio di revoca (74), che ¢ un mero
giudizio di cognizione allo stesso modo che il giudizio di annulla-
mento di un negozio per vizio del volere. Da cio consegue che nel

(73) C. 13.2.1939, Palmieri c. Aiazzi, Giur. it. 1939, I, 1, 435. Nello stesso
senso: C. 17.1.1933, Feo c. Majellaro, Foro i¢. 1933, I, 583 e molte altre de-
cisioni.

(74) Cosi Cicu, Appunti cit., p. 132.
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processo di esecuzione, come di regola, ¢ legittimato passivamente il
solo debitore.

Si deve invece ammettere che I'acquirente partecipi all’esecuzio-
ne al solo scopo di far valere il suo diritto al residuo (75).

107. — La legge italiana non stabilisce quali diritti possa vantare
il terzo acquirente quando il bene acquistato ¢ stato sottoposto ad ese-
cuzione: Pinterprete deve dunque avere riguardo alle disposizioni
che regolano casi simili o materie analoghe. Ma ¢ chiaro che il
problema di identificare queste disposizioni si presenta diversamente
a seconda del fondamento e dell’effetto che si riconosce alla revoca.

Innanzitutto l'acquirente che a subito la revoca non puo rivol-
gersi che contro il debitore: questo principio, che ¢ stabilito espressa-
mente dalle leggi tedesche (76), vale senza dubbio anche per la nostra.

In pratica la questione si presenta spesso nella revocatoria falli-
mentare; ma non in quella ordinaria, perche l'acquirente o non 2
speranza di ricavare qualcosa dal debitore, o ottiene da questo sotto-
mano il risarcimento del danno subito.

Poiche qui si ¢ ritenuto che il fondamento della revoca ¢ un ille-
cito del debitore e I'effetto un’inefficacia relativa dell’atto rispetto al
creditore, ¢ chiaro che, qualsiasi diritto si voglia riconoscere all’ac-
quirente che a subito la revoca, tale diritto deve essere compatibile
con una perdurante validita inzer partes dell’atto di alienazione: una
eventuale pretesa di restituzione nop puo trevar fondamento in una
nullita dell’atto dispositivo. Si deve invece tener conto del fatto che,
nonostante la validita del negozio di alienazione, all’acquirente ¢ le-
gittimamente sottratto il bene oggetto dello stesso.

Si ¢ voluto riconoscere all’acquirente, sia a titolo oneroso che a
titolo gratuito, un diritto di regresso verso il debitore in base alla con-
siderazione che, siccome per effetto della revoca i debiti del fraudator
si estinguono con beni appartenenti all'acquirente, il primo riceve
un’ingiusta locupletazione: tale diritto di regresso avrebbe appunto

(75) Sulla natura giuridica del diritto al residuo, cfr. GARBAGNATI, Ofs.eru.a—
zioni sul diritto del debitore espropriato al residuo del ricavo dell'espropriazio-
ne, Foro Lomb. 1939, 1, 307. ; .

(76) § 8 Anfechtungsgesetz germanico, § 15 Anfechtungsordnung austriaca.
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la funzione di eliminarla (77). Questa teoria deve ritenersi infondata,
perchg, non essendo l'equita una fonte di diritto, ¢ mancando un'e-
spressa norma che lo nn\cl Pindebito arricchimento non puo con-
ondamento autoneme di responsabilita. Non l]r]lrtil.“]t,
neppure ammett rsi una surroga legale, consentita dal codice in fa-
di chi paga un debito altrui nelle circostanze indicate nell'art.
tanto meno, una surroga convenzionale, seconde 'art.

siderarsi un fi

vore

F25% €. Gijl0
1', perche, rispetto a4l creditore, i beni con cui egli si soddisfa

125
sono del suo debitore e non di un terzo.

Una dottrina assai diffusa ritiene che ricorra qui un'ipotesi di
evizione (art. 1482 ss. ¢. ¢.): si dice che lacquirente 3 un diritte alla
ane, quando il rapporto
(78)

restituzione del valore della contropre:
intercedente fra lui e il debitore comporti la :
L'insegnamento mi pare esatto, sebhene in alcuni casi il diritio alla
restituzione riposi su un diverso fondamento.

Per rendersi conto dell'applicabilitd delle norme sull’evizione a
4 subito Pesecuzione in seguito alla revoca

garanzia per evizi

favore dell'acquirente che :
¢ contro il debitore alienante, occorre richiamare brevemente qual’e
nella nostra legge, come nella legge romana, la funzione della garan-

zia per evizione. Essa non ¢ una tutela contro Vinadempin
parte del venditore dell'obbligazione di dare, ¢ ciot di trasferire la
scopo serve l'annullabilita della

propriety della cosa venduta: a tale
vendita di cosa altrui (art. 14 ':lr'.u'mi;l per evizione invece,
come si deduce dalla stessa 1482
tela del risultato pratico della vendita, ql_undu
stia all'acquirente da parte di un terzo, o, megi
di recente, quando il compratore « venga privato della posizione di

rappresenti una tu-
intervenuta mole-
*stain 1]([1!)

BuTEra, one

{ction pawlienne cit., n. 236, p.
NioL, Riperr,
) questo diritto concorre con

ey ¢ Rapouant

panliana cit, n. 143, p. 6509 s5.. Seconde P
(Obligations, 11, in Traité cit., VII, n. gbg, p. 2f
la garanzia per evizione a fayore del primo acquirente, e spetta come diritto

esclusivo al subacquirente in confronto del debitore.

(78) Matenini, Kevoca Cit., D106, P 416 ss.; Giorar, Obbligazioni cit,, 11,
<347 Pl 473 885 Ciou, “e"?!'!frg!r.”wm citiy p. 104 s Praniow, Ripenr, EsaMEN
Rum ANT, I’M")a";.:.r.frrruf I, in Trasté cit, VI n. gbyg, p. 268, i quali ultimi

ammettano LE)L all'm]mrum spetti ]\:mm{ sia per evizione sia per indebito
arricchimento. [l Bowerwr (Pallimento cit., I, n. 413 nota 3, p. 868) non si pro-
nuncia; ‘1]'[['0\{_ {n, 379, p. 790), a proposito dell’art. 707 c. co., sembra ammet-
tere la sussistenza di una garanzia per evizione.
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fatto di proprietario, cio¢ del possesso, ad opera del terzo vincente in
giudizio » (79).

La medesima conseguenza deriva dall’esecuzione fondata sulla
revoca dell’alienazione fraudolenta: I'acquirente, pur restando valido
ed efficace il negozio di alienazione, si vede legittimamente portar via
il bene da un terzo, il cui diritto & considerato prevalente. Non vi ¢
contraddizione fra lo stato dell’evitto e lo stato in cui si trova l'ac-
quirente che A subito la revoca; a meno che non si creda che que-
sta sia la sanzione di un illecito dello stesso acquirente, nel qual caso
non gli si potrebbe certo riconoscere un diritto alla prestazione del-
Pevizione (80). La mala fede dell’acquirente non esclude di massima,
come sari precisato fra breve, il suo diritto alla garanzia. Si potrebbe
osservare, piuttosto, che I'evizione a per presupposto Iesistenza di un
titolo, spettante al terzo evincente, anteriore all’atto di alienazione (81);
ma il diritto fondamentale che fa valere il creditore ¢ il diritto di
garanzia, ed esso & anteriore all'alienazione fraudolenta. E lo stesso
diritto si comporta, proprio grazie alla revoca, come assoluto, quale
deve essere il diritto del terzo perche I'evizione sia possibile.

D’altra parte le norme in tema di evizione sono quelle che rego-
lano pitt opportunamente le relazioni fra debitore e terzo acqui-
rente che subisce la revoca. Infatti se lalienazione ¢ a titolo gra-
tuito, salvo i casi in cui I'evizione anche per questa categoria di alie-
nazioni debba essere prestata per legge, o sia stata espressamente pro-

messa dal disponente (art. 1077), il terzo acquirente non si rivale sul
suo dante causa; se alienazione ¢& a titolo oneroso, la garanzia per

evizione & naturalmente dovuta e trovano applicazione di massima le
regole che la legge pone per Ievizione in caso di vendita.
In special modo ¢ da ricordare il disposto dell’art. 1485, dal quale

(79) Gorra, L'obbligazione di dare, Foro it. 1937, IV, 233. Cir. :{nche: Io.,
Compravendita cit. in VASSALLI, Trattate cit., VIL, 1, n. 80, p. 98 s ZACHARIAE
¢ Croms, Manudle cit.,, 11, § 335, p- 4695 Ricca-Barseris, Sulla natura della
garanzia per evizione, Studi Simoncelli, Napoli, 1917, p. 265 ss.; Dz RuGcIERo,
Istituzion: cit., III, p. 320 s.. X ‘

(80) Questa osservazione in AuLerta (Azione revocatoria Cit., p. .159), il
quale, come si & notato, considera e critica quella sola teoria dell'illecito che
pone a fondamento della revoca il delitto del terzo.

(81) Zacuariak e Crome, Manuale cit,, II, § 335, p. 471 s-; AuBry € Rav,
Cours cit., V, § 355, p. 84 s.; GORLA, Compravendita cit., n. 80, p. 101.
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deriva che, nel caso di stipulata esclusione della garanzia, 'alienante
non ¢ tenuto a restituire al terzo acquirente, evitto per effetto della
revoca, nemmeno il prezzo ricevuto. Infatti, trattandosi di atto a ti-
tolo oneroso, la revoca ¢ pronunciata solo quando sussista la mala
fede del terzo, la quale si identifica con quella consapevolezza dell’il-
lecito, e percio del pericolo dell’evizione, che ¢ richiesta nell’articolo
in esame. L’acquisto in mala fede, ¢ bene notarlo, non significa ac-
quisto a proprio rischio e pericolo.

E evidentemente applicabile all'acquirente dal debitore fraudo-
lento il disposto dell’art. 1496: I'acquirente che abbia preferito pagare il
creditore anziche subire il processo esecutivo, puo essere tacitato dal
debitore col rimborso della somma pagata e degli accessori.

Se il rapporto intercedente fra debitore e terzo acquirente non
comporta una garanzia per evizione, il terzo acquirente non pud
vantare alcun diritto in confronto del debitore. Cosi in caso di rinun-
zia (abdicativa): in particolare di rinunzia all'eredit, o in caso di re-
missione del debito. Il diverso insegnamento della dottrina, che fonda
il diritto di regresso, su un preteso arricchimento indebito dell’alie-
nante, mi sembra destituito di base, oltre che contrario ad un’elemen-
tare giustizia.

Anche quando sia revocato un pagamento fatto dal debitore al
terzo acquirente, il credito di questo risorge. Perd non credo che la
ragione di questa regola, comunemente accolta (82), si debba qui ri-
cercare in un’analogia coi principi sull’evizione. Invece la ragione sta
in cio che nel caso di revoca di un pagamento, atto solutivo di un
vincolo preesistente, non si puo parlare, come si ¢ visto, d'inefficacia
meramente relativa, essendo inevitabilmente distrutte anche fra le
parti le conseguenze materiali dell’atto: da cid segue quella rinascita
del credito, alla quale accenna l'art. 2031 c. c., a proposito delle ipo-
teche, per il caso che il pagamento sia dichiarato nullo.

L'attuazione del diritto di rivalsa dell’acquirente a titolo oneroso
suscita notevoli difficoltd in tema di revocatoria fallimentare. Si di-
scute se I'acquirente, che in seguito alla revoca i restituito la presta-
zione ricevuta all’attivo della massa fallimentare, abbia percio diritto
di ripetere quello che aveva pagato al fallito; e se questo diritto si
configuri come un diritto di separazione o come un semplice diritto

(82) Cfr. BoneLLi, Fallimento cit., I, n. 415, p. 872.
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di eredito; ¢, in quest'ultimo caso, se e quando sia un credito verso la
massa, €, come tale, da soddisfare integralmente, o un credito nella
massa, ¢ quindi soggetto alla falcidia,

Per il fatto che la revoca non importa un annullamento vero e
proprio, € da ritenere innanzitutto che non si possa parlare di una
qualunque pretesa a carattere reale dell’acquirente: l'atto di aliena-
zione rimane valido fra le parti, che debbeno percid rispettarlo.

Secondo il § 38 della Konkursordnung tedesca «la contropresta-
zione deve essere ripresa dalla massa, in quanto essa vi si trovi o in
quanto la massa si sia arricchita del suo valore. Al di fuori di questa
ipotesi pud esser fatta valere una pretesa solo come credita concor-

suale » (83). Lo stesso principio si riticne in genere valido secondo la

nostra legge: credito verso la massa per la restituzione della presta-
zione che esista ancora in natura nell'attivo fallimentare, o che co-
abbia determinato un arricchimento della massa; altrimenti,
semplice diritto chirografario (84). Una delle 1potesi pii comuni in
cul si ammette che la restituzione della controprestazione sia dovuta
integrita ¢ quella in cui il pagamento eseguito dall’acqui-

I"I]]_]l'!q' 1

nella sua

rente sia servito ad estinguere un credito ipotecario (85).

Questa opinione a mio sommesso avviso non ¢ fondata. Se la
cosa ¢ ancora esistente nell'attivo o comunque vi ¢ rappresentata da
un controvalore, non si & davanti ad una questione sul diritto alla ri-
valsa, ma ad una questione di valutazione dell'esentus damni: que-

pamente il § 41 della Konkursordnung auvstriaca, La dottrina
valente ritiene che nelle norme ricordate sia previsto un
restituzione, e non una pretesa realer cfr. Jaecer, Kon-
i sci ¢ Porrax, Kon-

(83) Ana

[edesca ¢ austriac

diritto di credito

o L § 38 nota 1, ed i aifer i; B

K urson REG
hetars Anfechtungsordnung und deren Hinfiihrungsverordnung,
- e | p. 296 8., con riferimenti.

(84) Skarsa, L'éflerto della revocatoria nel fallimento € la controprestazio-
ne del contraente, Riv, dir. comm, 1ory, 11, 508 ssi; Bowerwr, Fallimento cit,
I, n. 413, p. 867 ss;; INAVARRINI, Dhritta falls “ntare cit,, L 0, 25% p.330;
% Sez, Un. 17ragry, Widemann Gadda, Fore it. 1917, 1, 320 {questa de-
one perd aflerma che il credito 51 riduce sempre in moneta di fallimento

controprestaziong, pur avendo determinato un arricchimento, si ¢
11:7.1930, Radaelli ¢ Man-
dottring prevalente ¢ nello

quande la . .
comunqueé confusa nel patrimonio del debitore); C.
goni, Foro it. 1931, I, 39. — In diritto francese la
stesso sensoy. ofr, Perceron, Fadlites cit, 1, n, 684, p. 938 e :

(85) Cfr., ad esempio, C. 31.3.1937: Fall. Bussone ¢, Euria, Foro ir. 1937,

I, 1100: A. Torino 9.3.1936, stesse partiy D fall. 1936, 450.

1
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sto ¢ limitato alla misura della differenza fra il valore riceyuro dal-
l'acquirente e quello da lui prestato, che ancora sussista nell’attivo
fallimentare: solo entro tale misura 'esecuzione concorsuale puo pro-
fittare alla massa. Si deve ritenere in conseguenza non gid che al-
Pacquirente spetti per effetto della revoca un diritto sul bene da lui
prestato e che ancora sussista in natura o nel suo controvalore nel-
Pattivo; ma che l'acquirente a diritto a cio che rimane del bene as-
soggettato alla procedura fallimentare, dopo che su questo la massa
si ¢ soddisfatta nella misura dell’eventus damni (86).

Una questione relativa all'evizione puo presentarsi solo quando

PPacquirente non sia riuscito a provare che il bene da lui prestato esi-
ste in natura o in controvalore nell’attivo fallimentare; e percid si

veda sottratto tutto il valore della sua prestazione dall’esecuzione
fallimentare. In tal caso mi sembra derivi d: zione

che il credito deve essere considerato come un credito verso il fallito,

i principi dell’ey

anche se la sottrazione del bene acquistato sia ayvenuta in seguito ad
una revoca inerente all’esecuzione fallimentare: questa circostanza
non puo valere a spostare la direzione del credito stesso, che 4 il suo
titolo esclusivamente nell’obbligo di garanzia a carico dell’alienante.
Percio P'acquirente deve essere pagato in moneta fallimentare (87).

108. — Il fatto che l'oggetto della prestazione effettuata dal debi-
tore all’acquirente sia sottratto allo stesso a rilevanza rispetto a co-
loro che anno prestato garanzia all'acquirente per I'adempimento
dell’obbligazione de! debitore. Essi sono tenuti ad adempiere in luo-
go del debitore.

Questa ¢ una conseguenza del fatto, a cui si & gid accennato ad
altro proposito (cfr. n. 100), che, sebbene I'effetto della revoca sia una
finzione di appartenenza al debitore del bene alienato, a vantaggio
del creditore, I'esecuzione importa una reale estromissione del bene
dal patrimonio dell'acquirente, si che la prestazione del debitore deve
considerarsi venuta meno erga omnes per un fatto (frode) a lui im-
putabile. N¢ si pud dubitare della validitd di una garanzia prestata

(86) Sostanzialmente in questo senso AULETTA, Revocatoria cit., p. 162 s..
(87) Cfr. in questo senso: C. 27.5.1933, Roncaglia c. Fall. Rossi, Foro .
1933, I, 945; C. 15.4.1932, Romano c. Banca Boffa, Rep. Foro it. 1932, 613 C;
C. 14.1.1927, Borselli ¢c. Da Fano, Giur it. 1927, I, T, 227.
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