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CAPITOLO XIII
LA RESPONSABILITA PATRIMONIALE

Gianluca Sicchiero

SOMMARIO: SEZIONE I: La nozione di responsabilita patrimoniale. — SEZIONE II: I rapporti tra i credi-
tori. — SEZIONE III: La tutela dei creditori.

SEZIONE |
LA NOZIONE DI RESPONSABILITA PATRIMONIALE

SOMMARIO: 1. La nozione di responsabilita patrimoniale. — 2. La soggezione del debitore. — 3. Il pa-
trimonio ed i patrimoni separati. — 4. La proprieta fiduciaria, il #7ust ed il vincolo di destinazio-
ne. — 5. I beni presenti e futuri e le limitazioni di responsabilita sui beni. — 6. Le limitazioni lega-
li di responsabilita. — 7. Patrimonio ed insolvenza. — 8. Le crisi da sovraindebitamento. — 9.
L’esdebitazione.

1. La nozione di responsabilita patrimoniale

Quando un debitore non pagava i propri debiti, per i romani il creditore poteva
ucciderlo o portarlo trans Tiberim e venderlo come schiavo; anche nel medioevo
la persona fisica costituiva la garanzia per il creditore.

Il nostro ordinamento non prevede invece piu il carcere per debiti; chi non
adempie i propri debiti € soggetto solo ad esecuzione forzata sui propri beni: si ¢
passati dalla responsabilita personale alla responsabilita patrimoniale per
I’inadempimento. Questa ¢ una forma di responsabilita civile: il debitore null’altro
puo temere dal proprio inadempimento che conseguenze sui propri beni, non piu
sulla propria persona, nemmeno se disobbedisca al comando contenuto nella
sentenza di condanna all’adempimento di una prestazione o al pagamento di una
somma.
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Sussiste invece la responsabilita penale quando il debitore aggiunga all’ina-
dempimento anche altri comportamenti, ad es. dissimulando il proprio stato di in-
capacita economica (¢ il delitto di insolvenza fraudolenta) oppure —se imprendito-
re— non chiedendo la propria liquidazione quando ormai sia insolvente (bancarotta
semplice), ecc.: qui ¢ proprio il comportamento indicato che trasforma il semplice
inadempimento in reato e si trattera sempre di reato punito a titolo di dolo, non di
colpa.

Unica eccezione, tra ’altro di recente introduzione, ¢ costituita dal reato previ-
sto dall’art. 570 bis c.p.: mentre il coniuge che si sottragga al pagamento dell’as-
segno di mantenimento, perché sussista un reato, deve ancora aggiungere qualco-
sa al puro inadempimento, appunto il sottrarsi, invece se “viola gli obblighi di na-
tura economica in materia di separazione dei coniugi ¢ di affidamento condiviso
dei figli” compie per cio solo il delitto previsto dalla disposizione.

Quest’unica ipotesi di carcere per debiti appare quindi di dubbia costituzionali-
ta laddove non si prendano in considerazione le ragioni dell’inadempimento, che
possono non dipendere dalla volonta del debitore, posto che si verte pur sempre in
tema di responsabilita penale.

La responsabilita patrimoniale regola insieme il diritto potestativo del credi-
tore di ottenere la soddisfazione coattiva dei propri crediti mediante il procedi-
mento di esecuzione forzata e la speculare soggezione del debitore all’esecuzione
forzata sui propri beni; il tutto secondo le disposizioni operative contenute nel co-
dice di procedura civile.

Diritto potestativo significa che al creditore non ¢ contestabile il fatto di agire
esecutivamente per il proprio ristoro; la teoria del c.d. inadempimento efficiente,
per cui il debitore dovrebbe essere libero di scegliere il creditore che paghi di piu
la sua prestazione (questa sarebbe 1’efficienza economica: la miglior allocazione
delle risorse) ¢ priva di fondamento. Non esiste alcuna disposizione che autorizzi
I’inadempimento sulla base dell’opportunismo e quella ventilata scelta, foriera di
distribuire danni a destra e sinistra, € insostenibile.

L’azione esecutiva sul patrimonio non costituisce perd ['unico strumento di tu-
tela per il creditore, perché il codice gli consente anche di chiedere 1’esecuzione in
forma specifica del proprio diritto (artt. 1453 e 2930 ss.); tuttavia questa protezio-
ne puod non interessarlo o non essere concretamente praticabile, ad es., in caso di
prestazione personale infungibile: nessuno puo costringere un artista ad esibirsi,
se non voglia farlo.

Non sempre chi ¢ soggetto alla responsabilita patrimoniale ¢ anche debitore: si
parla di responsabilita senza debito, ad esempio, nel caso di chi acquisti un bene
gravato da ipoteca, essendo di conseguenza soggetto ad esecuzione forzata da par-
te di chi non ¢ suo creditore, se il debitore originario non paghi il proprio debito.
Non c¢’¢ pero nulla di strano, I’ipoteca ¢ iscritta nei registri e chi compra sa a quali
conseguenze vada incontro se il primo debitore sia inadempiente e se non voglia
provvedere direttamente a pagare quel debito.

Con la vendita forzata dei beni del debitore, il creditore incassera o il denaro
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che gli era dovuto fin dall’origine come prestazione o invece la somma che sosti-
tuisce la prestazione originaria non eseguita o non eseguibile coattivamente; rice-
vera quindi soddisfazione nella misura in cui il ricavato copra interamente il cre-
dito, mentre laddove non riesca ad ottenere quanto gli spetti, restera semplicemen-
te un creditore insoddisfatto.

Sebbene la disposizione che regola la responsabilita patrimoniale (art. 2740)
sia appunto una regola scritta, si puo parlare piu in generale di principio generale
(che invece ¢ norma non scritta: art. 12 preleggi), perché assieme ad altre disposi-
zioni, tra cui gli artt. 2741 e 2901, crea un tessuto normativo di particolare prote-
zione del creditore.

Il generale principio della responsabilita patrimoniale, in base al quale il debi-
tore risponde con ogni suo bene dei propri debiti, pud essere derogato esclusiva-
mente in presenza di eccezioni tassative ed espresse di legge: cosi la Corte costi-
tuzionale, con la sentenza 15 maggio 2015, n. 85.

2. La soggezione del debitore

Si ¢é gia detto che speculare al diritto potestativo del creditore di agire esecuti-
vamente sui beni del debitore, ¢ la soggezione di questo a tale iniziativa; in altre
parole, il debitore non ha mezzi legittimi per fermare il creditore: se vuol impedi-
re la perdita dei propri beni, dovra adempiere, altrimenti gli restera solo quel che
residua dopo la vendita forzata dei beni stessi, se mai qualcosa sopravanzi.

Puo perfino accadere che per un debito di poco conto egli perda ['unico bene
di proprieta, magari la casa e sia pure per un inadempimento di poche centinaia di
euro: questa ¢ la distinzione tra debito (cio che ¢ dovuto) e responsabilita (cio
con cui si risponde).

C’¢ chi ha parlato di regole spietate, ma occorre tener conto che anche il credi-
tore, a propria volta, potrebbe trovarsi in eguale situazione, ovvero in identiche, se
non maggiori difficolta economiche a causa di pochi soldi che non gli siano versa-
ti dal proprio debitore e dunque non ¢ iniquo proteggerlo in tale situazione: solo il
legislatore e per valide e specifiche ragioni puo decidere quando o con quali beni
il debitore non risponda dei propri debiti.

Questa scelta, a ben vedere, ¢ una decisione sull’allocazione del danno per
inadempimento: se il debitore risponde del debito in misura limitata con una parte
sola dei propri beni o se non ne risponde affatto, allora il danno verra allocato sul
creditore.

L’ordinamento protegge invece il debitore dall’abuso del creditore; ad es. il
codice di procedura civile prevede dei limiti all’iniziativa del creditore, come la
riduzione del pignoramento quando egli colpisca una quantitd di beni di valore
superiore al credito (art. 496 c.p.c.) ed il giudice puo perfino condannare il credi-
tore stesso al risarcimento del danno se con dolo o colpa grave abbia ecceduto nel
pignorare i beni.



420 Gianluca Sicchiero

Si tratta di un’applicazione processuale del piu generale principio di buona
fede, che trova fondamento nel dovere di solidarieta sociale di cui all’art. 2
Cost.

3. Il patrimonio ed i patrimoni separati

Poiché il codice non contiene una nozione di patrimonio, si utilizza il signifi-
cato economico del termine, inteso come somma delle attivita e delle passivita del
suo titolare, diritti reali ed obbligazioni; quando i debiti superano crediti, essendo
il patrimonio passivo, si dovra allora decidere, nel concorso dei creditori, chi pos-
sa ricevere maggior soddisfazione di altri: sono le legittime cause di prelazione
(preferenza).

Ogni soggetto ¢ titolare di un unico patrimonio, mentre si parla di patrimoni
separati per indicare quei beni sui quali la legge consente 1’azione esecutiva solo
di determinati creditori, a scapito di altri.

Il termine patrimonio separato non compare espressamente nel codice; lo si
trova indirettamente ad es. nell’art. 2447 bis, che disciplina il patrimonio destina-
to ad uno specifico affare e lo si utilizza in senso pitu ampio per spiegare determi-
nate forme di limitazione di responsabilita.

I patrimoni separati non possiedono personalita giuridica, perché altrimenti di-
venterebbero soggetti diversi dalla persona del debitore, sebbene dal profilo pu-
ramente economico non sia cosi: lo si comprende esaminando la disciplina del pa-
trimonio destinato ad uno specifico affare (v. I’art. 2447 quinquies).

La legge ne conosce piu d’uno (art. 3 1. n. 130/1990 per i crediti nascenti dalle
cartolarizzazioni; art. 8 1. n. 112/2002 per i beni destinati da spa Infrastrutture; art.
117 d.1gs. n. 209/2005 in tema di assicurazione; art. 22 d.lgs. n. 22/1998).

Considerando il fenomeno dal punto di vista del debitore, la separazione pa-
trimoniale costituisce in definitiva una limitazione di responsabilita, nel senso
che i suoi creditori personali non potranno agire su quei beni, sui quali potranno
invece ristorarsi i creditori per le obbligazioni inerenti il patrimonio separato,
pur sempre gestito dal debitore in quanto ne ¢ il titolare, salvo casi eccezionali
come il trust.

Da altro punto di vista, le societa di capitali a socio unico, in particolare quan-
do il socio ne sia anche I’amministratore, sono pur sempre soggetti diversi dal so-
cio amministratore ¢ dunque non si parla di patrimonio separato in senso proprio
perché 1 beni, in quanto della societa avente personalita giuridica, appartengono
ad un soggetto diverso dal proprietario della societa stessa (il socio unico).

Invece, esaminando dal profilo economico cid che accade, il socio amministra-
tore mantiene separata la responsabilita per i debiti del patrimonio attribuito alla
persona giuridica di cui ¢ titolare e che nascono dalla sua attivita, dai propri debiti
personali riconducibili ad attivita diverse.
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4. La proprieta fiduciaria, il trust ed il vincolo di destinazione

Quando il titolare formale del patrimonio sia diverso da quello sostanziale si
verifica un’ipotesi di proprieta fiduciaria, che il nostro ordinamento ¢ ancora o-
stile ad ammettere definitivamente (v., ad es., 1’art. 627), sebbene non consenta ai
creditori del mandatario di colpire i beni che egli ha si acquistato per conto del
mandante, ma in nome proprio (art. 1707): come dire che la sua & appunto una pro-
prieta fiduciaria.

Il timore ¢ che la proprieta fiduciaria si presti a simulazioni dirette a frodare i
creditori del proprietario fiduciario, che tramite un terzo compiacente potrebbe far
opporre loro di non essere proprietario sostanziale, sebbene non si capisca allora
perché il codice abbia ammesso proprio 1’eccezione derivante dal mandato.

Questa particolare eccezione si ¢ inoltre rafforzata con la ratifica della Con-
venzione de L’Aja del 1982 operata con 1. n. 364/1989, che impone il riconosci-
mento del trust, istituto di common law che risale al tempo della regina Elisabetta
I d’Inghilterra, dei primi anni del XVI secolo.

Il trust ¢ ’atto (non un soggetto quindi) con il quale il titolare di beni (sef?-
lor) ne dispone trasferendoli ad un titolare fiduciario (trustee), il quale si obbli-
ga a realizzare gli interessi perseguiti con il trust a favore dei beneficiari ivi in-
dicati: si tratta percio di una proprieta fiduciaria perché, al contrario di quella
romanistica da noi regolata dall’art. 832, il proprietario non pud né alienare i
beni (facolta di disporre dei beni) né perseguire gli interessi propri (facolta di
godere dei beni).

E dunque una vera e propria forma di separazione patrimoniale, diretta fisiolo-
gicamente a realizzare interessi meritevoli, impendendo al disponente ed al
trustee di usare i beni a proprio piacimento, anche se spesso vuol essere utilizzata
per creare uno schermo contro i creditori.

Peraltro cosi come il #rust illecito o simulato (per gli inglesi: sham) era ed € in-
valido per il common law, per noi ¢ comunque soggetto sia alla inopponibilita in-
dicata dall’art. 2929 bis sia all’azione revocatoria, quale atto a titolo gratuito,
dato che il disponente non riceve un corrispettivo per il conferimento dei beni al
trustee. Quindi il trust puo essere dichiarato inefficace non perché invalido, ma in
quanto pregiudichi concretamente le aspettative dei creditori del disponente.

Ovviamente se il frust sia semplicemente simulato, varranno allora le regole
proprie di questa ipotesi di inefficacia del contratto.

Si parla di trust autodichiarato quando il disponente (settlor) ed il destinata-
rio dei beni (trustee) coincidano; in questo modo il disponente intende creare una
barriera contro i propri creditori, al fine di far pervenire ai beneficiari le utilita
previste nel trust, senza perd trasferire i beni ad altri e quindi gestendoli diretta-
mente secondo le prescrizioni che si impone con il frust. La giurisprudenza si ¢
dimostrata inizialmente ostile a questa fattispecie, ma a ben vedere se si accetta la
natura fiduciaria della proprieta attribuita al trustee, allora poco importa che ne sia
titolare un soggetto estraneo, tenuto a perseguire le finalita indicate nel trust o se
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il titolare resti sempre la medesima persona, purché essa stessa obbligata nel me-
desimo senso. Successivamente la giurisprudenza, sia pure pronunciandosi in sede
tributaria, ha detto che il #rust autodichiarato configura in definitiva una donazio-
ne indiretta (art. 809) a favore dei beneficiari del trust, perché questi ricevono dal
disponente-trustee quanto previsto nel trust (effetto peraltro uguale a quello del
trust ordinario). Il frust autodichiarato viene utilizzato, ad es., quando I’imprendi-
tore intenda procedere al risanamento dei propri debiti (ad es. con il concordato
preventivo previsto dal codice della crisi di impesa e dell’insolvenza, in vigore dal
primo settembre 2021): il vincolo sui beni impresso tramite frust impedisce a
qualche creditore di crearsi una causa di prelazione (es. iscrivendo ipoteca sui be-
ni del debitore in forza di decreto ingiuntivo esecutivo), in modo che tutti i credi-
tori siano trattati secondo il titolo che hanno al momento in cui I’operazione viene
posta in essere.

L’aspetto problematico non attiene qui al #rust, che da questo profilo appare
meritevole (art. 1322), ma alla circostanza che chi se ne avvale utilizza una pro-
cedura atipica rispetto a quelle di legge, che pure consentono i medesimi effetti:
puo cio¢ I'imprenditore impedire in tal modo ai creditori di agire, come pure la
legge consente loro (art. 24 Cost.; art. 2907), semplicemente in forza di un proprio
atto di volonta? La risposta ¢ positiva se si bilanciano gli interessi in gioco: quello
diretto ad una generale soddisfazione della massa dei creditori, secondo le prefe-
renze cristallizzate al momento del trust, prevale sul diritto del singolo di crearsi
una preferenza, questo essendo a ben vedere I’effetto delle procedure concordata-
rie regolate dalla legge sulle crisi di impresa.

Non puo invece considerarsi proprieta fiduciaria quella caratterizzata da un at-
to di destinazione (art. 2645 fer), cio¢ il vincolo impresso ad un bene al fine di
realizzare interessi meritevoli di tutela di altre persone: qui il bene, pur rimanendo
di proprieta del soggetto che imprime il vincolo (destinazione statica), non puo
essere aggredito dai creditori estranei all’interesse da realizzare; tuttavia, essendo
anche questo un atto a titolo gratuito, ¢ soggetto sia all’inopponibilita ai creditori
ai sensi dell’art. 2929 bis sia all’azione revocatoria.

La stessa risposta vale se il bene oggetto di vincolo di destinazione sia anche
trasferito al soggetto che deve realizzare gli interessi (destinazione dinamica), in
sostanza diventando in tal modo un #rust domestico. Qui va precisato che il bene
non puo essere aggredito dai creditori del soggetto cui il bene del disponente ¢
trasferito, stante il vincolo di destinazione; ad essi, dunque, non ¢ attribuita dalla
legge alcuna tutela al fine di contestare la creazione del vincolo al trasferimento.
Questo perd non ¢ ingiusto, perché nessun creditore potrebbe affermare di aver
concesso credito al nuovo titolare del bene confidando sull’attuale ricchezza, dato
che il vincolo di destinazione impresso al bene immobile ¢ reso noto mediante sua
trascrizione.
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5. I beni presenti e futuri e le limitazioni di responsabilita sui beni

11 debitore risponde sia con i beni di cui sia titolare al momento del sorgere del
debito, sia con quelli che possa ricevere in futuro, ad es. per donazione o succes-
sione o acquistati successivamente; dunque il tempo dell’acquisto non lo pro-
tegge.

A propria volta il creditore puo anche cumulare le azioni esecutive, colpendo
beni e crediti del debitore, salva solo la necessita che non esageri in questo cumu-
lo; inoltre se egli ottenga una soddisfazione limitata da una prima azione esecuti-
va, perché il ricavo della vendita sia insoddisfacente, potra iniziarne un’altra per il
credito residuo quando trovi altri beni nel patrimonio del debitore. Unici limiti al
ripetersi di azioni esecutive sono solo la prescrizione del credito, che pero ¢ inter-
rotta da ogni atto esecutivo o 1’esdebitazione a seguito di procedura di sovrain-
debitamento in base al codice della crisi di impresa e dell’insolvenza di cui poi
si dira.

Al creditore spettano anche le indennita che 1’assicurazione sia tenuta a versare
al debitore in caso di perdita di un bene soggetto a pegno, ipoteca o privilegio (art.
2742).

Vi sono tuttavia diritti che non possono essere assoggettati ad espropriazione:
quelli di credito alimentare (art. 447) e quelli reali di abitazione e di uso, come si
ricava dalla loro incedibilita (art. 1024): cio che non puo essere ceduto dal titola-
re, a maggior ragione non puo essere aggredito da terzi, anche se resta sullo sfon-
do il problema della legittimita costituzionale della tutela del terzo creditore,
quando ad es. vanti a propria volta un credito di natura alimentare che non riesca
a trovare soddisfazione causa il limite legale all’espropriazione.

Il codice di procedura civile sottrae inoltre taluni beni all’azione esecutiva del
creditore: ad es. la fede nuziale, il letto, gli arredi religiosi, ecc. (art. 514 c.p.c.),
perché anche al debitore si riconoscono dei diritti incomprimibili a beni che at-
tengono alla sua dignita personale o a ricordi di famiglia.

Qui occorre perd un’interpretazione ragionevole della regola: un debitore
non puo pretendere di dormire su un letto antico e di gran pregio sottraendolo
all’azione esecutiva; se il creditore gli fornisca altro letto adatto, dovra ritenersi
possibile I’esecuzione su quello di antiquariato.

La casa di abitazione ¢ invece pignorabile, perché I'unica limitazione esistente
in materia ed a talune condizioni riguarda solo i debiti fiscali (art. 76 d.P.R. n.
602/1973).

Anche i fondi speciali per la previdenza e le rendite assicurative sono impigno-
rabili (artt. 2117 e 1923), ma tale limitazione pone dubbi dal profilo della ragio-
nevolezza costituzionale, in quanto non considera la natura del credito che non
riesce a soddisfarsi su quei beni, che potrebbe essere ad es. di natura alimentare.
Non c’¢ infatti motivo per tutelare il debitore, in questa specifica ipotesi, senza al-
cun limite a scapito del creditore; la regola si comprende perché il legislatore vuol
proteggere tali forme di previdenza, rendendole piu appetibili, ma resta il proble-
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ma dell’assolutezza della impignorabilita, che non ha pari, ad es., rispetto alla ca-
sa di abitazione o agli stipendi o alle pensioni.

Sono poi generalmente impignorabili beni e rapporti facenti capo allo Stato
italiano (salvo quelli del patrimonio disponibile) o a quelli esteri che si trovino in
Italia nonché i crediti tributari.

Altri crediti si possono colpire sono in una misura di legge: ad es. gli stipendi,
pignorabili secondo le quote indicate dall’art. 545 c.p.c.

Una recente legge ha sottratto all’azione esecutiva gli animali domestici (v. ’art. 514
c.p.c.); a parte il fatto che la pratica non conosce pignoramenti di cani e gatti, anche qui
bisogna trovare un limite di ragionevolezza alla regola, dato che potrebbe in concreto dar
luogo ad esiti inaccettabili: chi possieda un cavallo da corsa di gran valore, non puo sot-
trarlo al pignoramento dicendo che ¢ domestico, cosi qualificandolo solo perché legge ta-
ce. D’altro canto nel conflitto tra un credito alimentare e 1’affezione per un animale, ¢ evi-
dente che la seconda debba cedere al primo.

6. Le limitazioni legali di responsabilita

Molto pitt importante dei limiti alla pignorabilita dei beni di cui si ¢ appena detto,
¢ invece il tema delle limitazioni di responsabilita nascenti da atti legittimi del debi-
tore; per quelli illegittimi opera invece (anche) il codice penale (art. 388 bis c.p.).

Il codice civile ed altre disposizioni prevedono fattispecie che limitano la re-
sponsabilita del debitore: ad es. I’erede che abbia accettato con beneficio d’inven-
tario, rispondera dei beni del defunto solo con i beni dell’eredita e mai con il pro-
prio patrimonio (art. 490); nella comunione tra coniugi, nelle unioni civili e nei
contratti di convivenza quando si opti per la comunione legale, ogni partner ri-
sponde con il proprio patrimonio dei debiti contratti per la comunione, solo per la
meta del debito rimasto insoddisfatto (art. 179; art. 1, 13° co. e 53 1. n. 76/2016);
il fondo patrimoniale, anche se costituito da beni dei coniugi, non puod essere ag-
gredito per debiti personali del coniuge (art. 170).

Anche per le societa di persone esistono limiti di pignorabilita delle quote: artt.
2305, 2314 e 2614.

Altre limitazioni di cui si ¢ detto sopra derivano dalla costituzione di un trust,
in cui i beni sono trasferiti al titolare fiduciario (trustee) per la realizzazione delle
finalita non sue ma indicate nel #rust ¢ dunque i suoi creditori personali non pos-
sono aggredire quei beni; lo stesso vale per gli effetti prodotti dall’atto di destina-
zione (art. 2645 ter).

Non costituisce invece una limitazione della responsabilita il caso in cui la legge
imponga di procedere alla preventiva escussione di un patrimonio diverso da quel-
lo del debitore (artt. 189, 190 e 2268), in quanto vi € solo una momentanea limita-
zione all’esecuzione forzata su taluni beni, dovendo il creditore ristorarsi prima su-
gli altri e, quando questi non bastino, su quelli temporaneamente non aggredibili.
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Quando sia la legge a disporre una limitazione di responsabilita, allora il credi-
tore per ragioni diverse da quelle ammesse non avra tutela, salvo dimostri che
’atto sia simulato oppure, quando ricorrono le ragioni, che il conferimento del
bene sia soggetto all’azione revocatoria, di cui si dira.

I1 d.1. n. 203/2005, all’art. 11 guaterdecies, ha disciplinato nel 12° co. il prestito vitali-
zio ipotecario a favore degli anziani, prevedendo al 12° co. quater determinati meccanismi
coattivi di esecuzione forzata sul bene che ne forma la garanzia, nei casi di inadempimen-
to, indicando che, una volta eseguita la vendita forzata, “I’importo del debito residuo non
puo superare il ricavato della vendita dell’immobile, al netto delle spese sostenute”. Que-
sta oscura disposizione ha dato luogo a letture diverse: una ritiene che si tratti di una for-
ma di esdebitazione totale, perché il debito residuo si azzererebbe con il ricavo della ven-
dita. Altra intende la disposizione come un’ipotesi particolare di limitazione della respon-
sabilita, dettata a favore del debitore: se, fatto 100 il debito originario, dalla vendita del
bene oggetto di garanzia si ricava 60, ovviamente il debito residuo di 40 non superera fin
dall’inizio il ricavato dalla vendita; ma se invece si ricava 30 (al netto delle spese), il debi-
to residuo di 70 si ridurra appunto a 30.

7. Patrimonio ed insolvenza

La titolarita di un ampio patrimonio non significa anche capacita di adempiere
ai propri debiti: la liquidita finanziaria € un concetto diverso dalla consistenza at-
tiva del patrimonio.

Chi possiede un castello ma non ha redditi, avra magari un notevole patrimo-
nio, ma ¢ incapace di adempiere appunto perché da quel castello non ricava flussi
di denaro ed in tal senso egli ¢ insolvente; I’art. 1186 prevede che chi sia insol-
vente, decada da qualsiasi termine stabilito a proprio favore e dunque, ove non
adempia immediatamente, si trovera assoggettato ad esecuzione forzata.

E una nozione divenuta ormai generale nel diritto privato; prima era testualmen-
te regolata nel diritto commerciale, nella c.d. legge fallimentare (r.d. n. 267/1942);
con ’entrata in vigore dal 1° settembre 2021 del codice delle crisi di impresa e
dell’insolvenza, la nozione varra per tutti, in quanto non limitata al solo imprendi-
tore e consiste nello “stato del debitore che si manifesta con inadempimenti o altri
fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non ¢ piu in grado di soddisfare
regolarmente le proprie obbligazioni” (art. 2).

Il rischio dell’insolvenza del debitore rappresenta un problema che va oltre al singolo
rapporto debitorio: quando la massa dei crediti non pagati diventa economicamente rile-
vante, da luogo a crisi economiche, 1’ultima delle quali, iniziata nel 2008 negli Stati Uniti
d’America, ¢ giunta in Europa e si € protratta per otto anni, dimostrando come la politica
creditizia in generale assuma rilevanza macro economica.

Inoltre I’insolvenza del debitore crea talora problemi di importanza sociale: nel passa-
to, quando non era obbligatoria I’assicurazione per i sinistri stradali, molte volte i danneg-
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giati rimanevano insoddisfatti, specie per la rilevante misura del danno da risarcire. In
queste ipotesi interviene spesso il legislatore, come ha fatto appunto fin dal 1969 per la
circolazione dei veicoli, imponendo 1’obbligo assicurativo e creando un c.d. fondo di ga-
ranzia, alimentato da parte dei costi assicurativi, per I’indennizzo dei sinistri causati da
persone prive di assicurazione o da guidatori rimasti ignoti.

In questo modo il rischio viene ridotto ed € posto a carico di tutti i proprietari degli au-
toveicoli.

8. Le crisi da sovraindebitamento

Dagli anni "90 in poi del XX secolo, ci si accorse che 1’imprenditore puo talora
superare difficolta economiche momentanee con accordi di varia natura raggiunti
con i creditori, che non portano necessariamente alla cessazione dell’attivita di
impresa; la disciplina ancora temporaneamente in vigore (r.d. n. 267/1942, c.d.
legge fallimentare, sostituta solo nel 2019 e con decorrenza dal primo settembre
2021 dal codice delle crisi di impresa e di insolvenza) ha quindi cominciato pian
piano ad arricchirsi di strumenti nuovi e piu agevoli rispetto a quello classico del
concordato preventivo, tra cui i piani di ristrutturazione dei debiti.

La crisi economica del 2008 pose tuttavia il problema anche al di fuori dei soli
rapporti di impresa, in quanto moltissime famiglie si trovarono nell’impossibilita
di pagare i mutui contratti per acquistare la casa di abitazione, come anche di rim-
borsare finanziamenti minori ottenuti per accedere a beni di consumo.

Il legislatore intervenne quindi con la 1. n. 3/2012, che consentiva una procedu-
ra giudiziale di omologazione di un accordo tra debitore e creditori che, vincolan-
do i beni offerti a loro soddisfazione, impediva loro di agire sui beni successiva-
mente acquistati dal debitore e, nel contempo, impediva anche ai creditori succes-
sivi di agire sui beni utilizzati per ’accordo, determinando cosi una soluzione di
continuita nei rapporti economici del debitore. Lo stesso effetto si poteva ottenere
con la diversa procedura, contemplata dalla stessa legge, di liquidazione giudizia-
le del patrimonio del debitore.

Tutta la materia € oggi confluita nel codice delle crisi di impresa e di insolven-
za, dove sono regolate tanto le situazioni di insolvenza che riguardano sia gli im-
prenditori che i professionisti, come anche i consumatori quando esercitano un’at-
tivita economica (dunque una sorta di “consumatore non consumatore”), sia il
consumatore in senso proprio.

Per i soggetti indicati dall’art. 2, 1° co., lett. c¢) del c. crisi impresa e insolvenza
che si trovino in una situazione di eccessivo indebitamento, dunque anche per i
consumatori in senso proprio, ¢ consentito ricorrere alle specifiche procedure di
composizione delle crisi da sovraindebitamento (art. 65 ss. c. crisi impresa e
insolvenza), la cui funzione ¢ di cristallizzare la situazione debitoria, dando luogo
ad una soluzione di continuita tra i debiti anteriori e quelli che si potranno con-
trarre nel futuro.
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11 legislatore ha mantenuto I’alternativa che ¢ attualmente contenuta nella 1. n.
3/2012: il consumatore, con 1’assistenza di un apposito organo ed il controllo del
tribunale, pud anzitutto proporre un piano di ristrutturazione che preveda il paga-
mento dei creditori, anche in determinate percentuali anziché per I’intero. E impor-
tante segnalare che se il tribunale omologa il piano di ristrutturazione, nonostante
le contestazioni che possono avanzare i creditori, questo ¢ vincolante per loro, che
potranno semmai impugnarlo per far valere le ragioni disattese in sede di omologa.

Una volta eseguito il piano, il consumatore ¢€ libero da tutti i debiti che ne so-
no stati oggetto.

In alternativa egli puo chiedere la liquidazione controllata del suo patrimonio
(art. 268 ss. c. crisi impresa e insolvenza): qui sara il tribunale a liquidare tutti i
beni ed i crediti del debitore (salve alcune eccezioni) con una procedura unitaria,
in modo di ridurre i costi che le procedure esecutive individuali comportano e di
dar vita alla distribuzione concorsuale del ricavato della vendita del suo patrimo-
nio, cio¢ con la presenza di tutti i creditori che intendano partecipare.

La liquidazione controllata puo essere promossa anche da un singolo creditore.

9. L’esdebitazione

Si parla di esdebitazione per riferirsi al caso in cui il debitore si liberi dai pro-
pri debiti sebbene non li abbia integralmente pagati: ¢ uno dei rari casi di favor
debitoris; la funzione, comunemente intesa, ¢ di attribuire al debitore una “secon-
da chance”, consentendogli di ricominciare la propria vita economica senza il pe-
so dei debiti pregressi, il che dovrebbe in definitiva giovare anche al mercato, do-
ve egli agirebbe d’ora in poi in modo efficiente.

La particolarita delle procedure che regolano la materia ¢ che si pud accedere al-
I’esdebitazione senza necessita del consenso dei creditori; inoltre 1’esdebitazione da
sovraindebitamento opera di diritto, nel senso che il giudice ¢ chiamato solo ad un
controllo di regolarita dei suoi presupposti € non pud negarla se questi sussistano.

Il nuovo codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, in vigore dal primo
settembre 2021, ha disciplinato sistematicamente la materia, prima contenuta in
alcune regole delle precedenti discipline, indicando anzitutto (art. 278) che “I’e-
sdebitazione consiste nella liberazione dai debiti e comporta la inesigibilita dal
debitore dei crediti rimasti insoddisfatti nell’ambito di una procedura concorsua-
le che prevede la liquidazione dei beni”.

L’esdebitazione riguarda poi ogni soggetto, ovvero sia chi eserciti attivita eco-
nomiche, sia il consumatore che abbia acceduto ad una procedura di liquidazione
controllata sia infine il debitore completamente privo di patrimonio, che il codice
della crisi di impresa e dell’insolvenza qualifica debitore incapiente (art. 278 ss.
C. crisi impresa).

La funzione dell’esdebitazione ¢ di consentire al debitore di non rimanere in-
trappolato in una situazione senza via di scampo, talora ricorrendo agli usurai per
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ottenere liquidita per vivere e giungendo a condurre un’esistenza priva di dignita,
come i diversi suicidi accaduti nel periodo della crisi hanno evidenziato.

L’esdebitazione non estingue 1’obbligazione, ma la rende inesigibile (la rela-
zione alla legge dice che si puo “ipotizzare la persistenza di un’obbligazione natu-
rale in capo al debitore per il pagamento del debito residuo”); infatti restano in es-
sere le garanzie che il creditore vanta verso i fideiussori ed il credito verso i coob-
bligati del debitore esdebitato.

Si tratta di un’evidente deroga alla responsabilita generale ed illimitata del de-
bitore, che perd non assurge ad istituto generale, in quanto 1’esdebitazione non
comprende tutti i debiti (sono esclusi ad es. quelli alimentari e quelli da fatto ille-
cito), ¢ soggetta a requisiti soggettivi che dipendono dal tipo di esdebitazione
(artt. 280, 283 c. crisi impresa) e, soprattutto, non puo essere concessa piu di due
volte (art. 280 c. crisi impresa), sicché non puo operare quale limite oggettivo alla
responsabilita patrimoniale.

L’esdebitazione resta quindi un istituto di diritto speciale, per quanto di portata
molto ampia; questo spiega perché, sebbene si affermi che la “seconda chance”
giovi anche al mercato, non puo tuttavia essere concessa illimitatamente: in quan-
to, in realta, una tale facolta metterebbe in ginocchio il mercato anziché aiutarlo.

Nel 2006 Muhammad Yunus, economista bengalese, ha ricevuto il premio Nobel per la
pace, assieme alla Grameen Bank per aver dato vita e diffuso il microcredito, concesso a
persone nullatenenti che, con somme irrisorie, hanno ricominciato un’attivita che ha ridato
loro dignita e reddito. Da allora il microcredito si sta diffondendo in tutto il mondo e la per-
centuale dei prestiti non rimborsati ¢ assolutamente bassissima; in Italia opera oggi I’Ente
Nazionale per il Microcredito, un ente pubblico non economico che esercita importanti
funzioni in materia di microcredito e microfinanza, a livello nazionale ed internazionale.

SEZIONE 11

I RAPPORTI TRA I CREDITORI

SOMMARIO: 1. La par condicio creditorum. — 2. 1 patti sulla responsabilita. — 3. Il patto commissorio
ed il patto marciano.

1. La par condicio creditorum

I creditori hanno diritto ad eguale trattamento sui beni del debitore a meno che
la legge attribuisca determinate preferenze, cio¢ le cause di prelazione; il credito-
re senza preferenze ¢ detto chirografario.
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Eguale diritto significa che ogni creditore, all’interno del processo esecutivo,
puo partecipare alla distribuzione del ricavato della vendita dei beni del debitore,
sicché chi abbia un credito piu antico avra diritto di aggiungere al capitale gli in-
teressi maturati, ma non di essere pagato per primo solo per tale unica ragione.

Se il ricavato sia insufficiente, allora lo si distribuira in proporzione alla per-
centuale che ogni credito rappresenta sul totale.

Le preferenze che la legge attribuisce riguardano prima di tutto le spese, che
spesso sono notevoli, anticipate da un creditore per gli atti esecutivi compiute
nell’interesse di tutti: tale preferenza si definisce prededuzione (art. 2770).

Poi il codice prevede un ordine, alle volte complesso da ricostruire; ad es. sul
ricavato della vendita di un bene immobile sara anzitutto preferito lo Stato per 1
tributi dovuti per I'immobile medesimo, anche a scapito dei creditori ipotecari (art.
2748); poi saranno pagati i creditori ipotecari secondo il grado dell’ipoteca; quin-
di un eventuale residuo sara distribuito ai creditori chirografari ed infine, se so-
pravanzi qualcosa, il residuo verra restituito al debitore.

Una preferenza pattuita tra un debitore ed un determinato creditore ¢ irrile-
vante per gli altri: in fondo si tratta del principio fondante del diritto dei contrat-
ti, 1 quali non producono effetti rispetto ai terzi (art. 1372); ¢ altresi la regola
che si ricava dalla necessita che i privilegi siano stabiliti solo dalla legge (art.
2745).

Preferenze diverse dalle garanzie reali ed accordate ai creditori sono quella
spettante creditori del fondo patrimoniale (art. 170), ai creditori della comunione
tra coniugi (art. 189), il diritto dei creditori del defunto alla separazione dei beni
(art. 512) e quella concessa al mandatario dall’art. 1721.

La postergazione del creditore chirografario, cio¢ il suo pagamento dopo che
sia avvenuto il pagamento integrale anche degli altri creditori chirografari, ¢ inve-
ce prevista dal codice nel caso indicato dall’art. 2467.

2. I patti sulla responsabilita

Per molto tempo si ¢ dubitato della liceita di accordi tra il debitore ed i credito-
ri per limitare o regolare la responsabilita del primo o i rapporti tra i secondi: si
diceva che gli artt. 2740 e 2741 sono norme imperative e come tali inderogabili
dall’autonomia dei privati (art. 1418).

Questa lettura trascurava pero il fatto che tali disposizioni sono poste a prote-
zione dei creditori, non contro di loro e quindi contestava anche gli accordi che
fossero di beneficio per i creditori medesimi, dimenticando tra I’altro che varie
norme consentono esattamente tali patti: ad es. la cessione dei beni ai creditori
pro soluto (il patto contrario di cui parla I’art. 1984), la cessione di grado ipoteca-
rio (art. 2843), piu di recente gli accordi sul sovraindebitamento, i concordati e gli
accordi di ristrutturazione disciplinati dal codice delle crisi di impresa e dell’in-
solvenza in vigore dal primo settembre 2021.
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Seguendo quella teoria, a ben vedere, si dovrebbe negare liceita anche alla
transazione ed imporre addirittura che il processo esecutivo funzioni d’ufficio an-
ziché su impulso dei creditori, che spesso invece lo abbandonano dietro pagamen-
to di somme sia pure non del tutto satisfattorie.

Del pari si dovrebbe vietare la cessione del credito ad un prezzo inferiore al
suo valore nominale, mentre invece questo sistema ¢ praticato quando un sogget-
to, disposto a finanziare il debitore, anziché fornirgli il denaro acquista i crediti
vantati verso di lui, ottenendo una riduzione del prezzo dai creditori che temono
di perdere le proprie ragioni per ’incapienza del patrimonio del debitore.

Questi accordi sono dunque leciti e rispondono pressoché sempre ad interessi
meritevoli di tutela (art. 1322), primo fra tutti quello dei creditori stessi, di poter
incassare effettivamente del denaro quando altrimenti perderebbero pure quello ed
infatti sono molto frequenti nella vita concreta.

Alcuni esempi di tali accordi legittimi sono: la rinuncia al credito in cambio
del pagamento anche parziale che provenga da un terzo estraneo al debito; la c.d.
estensione di grado, quando il creditore ipotecario accetta di estendere i benefici
del ricavo della vendita a creditori di grado successivo, i quali rinuncino pero a far
dichiarare insolvente il debitore, cid che travolgerebbe I’ipoteca di primo grado
non consolidata; un concordato stragiudiziale (cio¢ concluso al di fuori delle pro-
cedure tipiche) con cui il debitore paga pro quota tutti i creditori i quali pure ri-
nuncino a farlo dichiarare insolvente, evitandone cosi gli effetti a proprio carico
(es. le revocatorie regolate dal codice delle crisi di impresa e dell’insolvenza).

Anche la postergazione del pagamento costituisce un patto legittimo: ad es.
quando un debitore ottenga credito dalla banca per pagare i propri creditori,
sull’ovvio accordo che la banca si faccia rimborsare successivamente, accordo
che puo concludersi anche con i soli creditori attuali (uno accetta di essere paga-
to per ultimo confidando che il debitore lo paghi integralmente anziché con ridu-
zioni che sono accordate da altri): in fondo si tratta pur sempre di una dilazione
di pagamento concessa dal creditore postergato che non comporta novazione (art.
1231).

3. 1l patto commissorio ed il patto marciano

Vi sono patti sulla responsabilita che sono vietati da sempre: il pit importante
¢ il patto commissorio (art. 2744): il creditore non puo ricevere in garanzia un
bene con I’accordo che resti di sua proprieta se il debitore non adempia.

Il nostro ordinamento, riprendendo una regola che risale a Costantino, vuol
evitare che il creditore si arricchisca trattenendo un bene di maggior valore del
credito non pagato; il divieto colpisce pero il patto commissorio anteriore all’ina-
dempimento, non quello contestuale, perché non impedisce la datio in solutum
(art. 1197) o la transazione sul debito con attribuzione di un bene, giacché questi
accordi hanno causa solutoria, quello invece di garanzia.
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11 patto commissorio indicato dal codice si riferisce al trasferimento della pro-
prieta del bene concesso in pegno o ipotecato; la nullitd colpisce perd anche il
patto commissorio autonomo, cio¢ quello che prevede il trasferimento di un be-
ne del debitore libero da garanzie gia prestate al creditore con quel bene.

Poiché le parti tentano spesso di aggirare il divieto, sono in frode alla legge ¢
quindi nulli (art. 1344) gli accordi che hanno forma diversa dal patto commissorio
ma ne riproducono gli effetti.

Ad es. si ritiene nulla la vendita del bene del debitore al creditore con patto di
riscatto (art. 1500), quando il venditore-debitore non riceva il prezzo, perché ¢
evidente la funzione di garanzia che svolge I’accordo, dato che la mancata restitu-
zione del prestito ricevuto equivale al mancato pagamento del prezzo per il riscat-
to, mentre nulla ha ricevuto il debitore a titolo di corrispettivo al momento della
vendita.

Sono tutte ipotesi di patti commissori autonomi.

Quella essendo la funzione del divieto, si comprende allora 1’eccezione costi-
tuita dal c.d. patto marciano, ovvero dalla clausola che impone al creditore, qua-
lora trattenga il bene ricevuto in garanzia, di restituire al debitore la differenza di
valore del bene rispetto al debito, valore determinato da apposita stima.

Il patto marciano, gia ammesso dalla giurisprudenza, ¢ ora norma di legge sia
nei rapporti con le banche, perché ¢ consentito dagli artt. 58 bis e 120 quinquide-
cies del testo unico bancario (d.lgs. n. 385/1993), sia nella disciplina dei contratti
finanziari (artt. 1 e 6 d.Igs. n. 170/2004).

La giurisprudenza si esprime in questi termini: la vendita con patto di riscatto o di re-
trovendita stipulata fra il debitore ed il creditore, ove determini la definitiva acquisizione
della proprieta del bene in mancanza di pagamento del debito garantito, ¢ nulla per frode
alla legge, in quanto diretta ad eludere il divieto del patto commissorio. Principale ele-
mento sintomatico della frode ¢ costituito dalla sproporzione tra 1’entita del debito e il va-
lore dato in garanzia, in quanto il legislatore, nel formulare un giudizio di disvalore nei
riguardi del patto commissorio, ha presunto che in siffatta convenzione il creditore pre-
tenda una garanzia eccedente il credito, sicché, ove questa sproporzione manchi — come
nel pegno irregolare, nel riporto finanziario e nel cosiddetto patto marciano (ove al termi-
ne del rapporto si procede alla stima del bene e il creditore, per acquisirlo, ¢ tenuto al pa-
gamento dell’importo eccedente 1’entita del credito) — Iilliceita della causa ¢ esclusa.

SEZIONE III

LA TUTELA DEI CREDITORI

SOMMARIO: 1. L’autotutela. — 2. L’inopponibilita. — 3. Il sequestro conservativo. — 4. L’azione revo-
catoria. — 5. L azione surrogatoria.
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1. L’autotutela

Si parla di autotutela quando il creditore, in accordo con il debitore, appresta
meccanismi di protezione che prescindono dall’intervento del giudice, che sem-
mai puo essere chiamato dal debitore a verificare la legittimita di questi meccani-
smi (qualcuno ¢ vietato, es. il patto commissorio) o la sussistenza dei loro presup-
posti (il creditore lamenta a torto che il debitore sia inadempiente).

La necessita di un accordo sorge perché il nostro ordinamento punisce 1’eser-
cizio arbitrario delle proprie ragioni (art. 393 c.p.) e la violenza privata (art. 610
c.p.), cosi come il codice civile tutela il possessore contro lo spoglio violento o
clandestino; la ragione ¢ che si vuol evitare che i privati usino la forza, dovendo
rivolgersi all’autorita giudiziaria per far valere le proprie ragioni.

Tutto cio non si prospetta invece quando il creditore ed il debitore concordino
forme talora non previste (ma non vietate) di tutela del credito.

Alcuni di questi sistemi sono previsti dalla legge: il creditore pignoratizio ¢ te-
nuto alla scadenza a riscuotere i crediti del proprio debitore fatti oggetto di pegno
e puod quindi trattenere la somma incassata compensandola con il proprio credito
(art. 2802).

Altri sorgono nel mondo degli affari: ad es. chi ottiene prestiti da una banca puo
sentirsi chiedere di consegnare titoli in garanzia, attribuendo il diritto di ritenzione
alla banca, che dunque non li restituira fino a che non sia stata rimborsata del mutuo,
pur non diventandone proprietaria in ragione del divieto posto dall’art. 2744.

Un esempio di autotutela ¢ dato dalla clausola solve et repete, che impone al
debitore di adempiere prima di poter sollevare eccezioni (art. 1462) e che giustifi-
ca la possibilita di ammettere il patto di ritenzione a tutela del creditore.

Gli accordi che attribuiscono al creditore un potere di autotutela, ad es. conce-
dendogli un diritto di ritenzione non previsto dalla legge, sono meritevoli di tute-
la (art. 1322) in quanto diretti a rafforzare la garanzia del credito (art. 2740);
d’altronde nel nostro ordinamento sono ammesse le garanzie atipiche, come si
legge nell’art. 1179.

Questi patti soggiacciono pero al consueto limite proprio di tutti i contratti,
ovvero non producono effetti rispetto ai terzi (art. 1372) e sono dunque inoppo-
nibili agli altri creditori. Questo significa che il creditore con ritenzione atipica
potra rifiutarsi di restituire il bene al debitore fino a che egli non adempia, ma non
potra opporre questa ritenzione agli altri creditori del medesimo debitore, che po-
tranno quindi aggredire quel bene con le forme del pignoramento presso terzi.

In tal senso la prelazione atipica ¢ una prelazione relativa.

2. L’inopponibilita

Si parla di inopponibilita se un atto compiuto dal debitore, sebbene valido,
non produce effetti nei confronti del creditore; I’esempio classico ¢ quello della
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trascrizione della compravendita: fino a quando non sia avvenuta, il trasferimento
del bene ¢ inopponibile ai terzi e cid consente al creditore di aggredire il bene nel
patrimonio del venditore, proprio debitore (artt. 2644, 2913 e 2915). Infatti ¢ solo
con I’attuazione della pubblicita che gli effetti degli atti soggetti a trascrizione di-
ventano opponibili ai terzi; lo stesso vale per gli atti soggetti a pubblicita nel regi-
stro delle imprese.

In altre ipotesi, invece, I’opponibilita di un atto dipende dalla prova che sia an-
teriore alle azioni esecutive del creditore, come ad es. per le locazioni di beni im-
mobili (art. 2923) o per le alienazioni di beni mobili o di universalita di mobili
(art. 2915), che non si trascrivono (salvo si tratti di beni mobili registrati).

Questa anteriorita si puo dimostrare solo se attestata da una data giuridicamen-
te certa (art. 2704); si tratta di una regola di generale applicazione nel caso di in-
solvenza dell’imprenditore (art. 145 c. crisi di impresa e insolvenza, in vigore dal
primo settembre 2021).

Un diverso significato di inopponibilita ¢ quello per cui un atto, certamente an-
teriore all’azione esecutiva del creditore, gli ¢ tuttavia inopponibile in ragione del
suo contenuto economico. Quando il debitore crea vincoli sui propri beni realizza-
ti a titolo gratuito, quale ad es. la costituzione di un fondo patrimoniale, il credito-
re pud agire sui beni stessi entro un anno da quando il vincolo sia stato trascritto
nei registri immobiliari, senza alcune necessita di farlo dichiarare inefficace; lo
stesso vale se si tratti di un atto di alienazione a titolo gratuito, ad es. la donazione
(art. 2929 bis).

Qui il legislatore ha ritenuto necessario proteggere immediatamente il credito-
re, purché si attivi rapidamente; in fondo non vi € ragione per rendergli opponibile
un vincolo che, essendo a titolo gratuito, non realizza alcun interesse economica-
mente rilevante per il mercato.

3. 1l sequestro conservativo

Il sequestro conservativo (art. 2905) ¢ una tutela offerta al creditore quando
teme che il debitore depauperi il proprio patrimonio; a differenza dell’azione re-
vocatoria, il sequestro precede I’atto di disposizione, al fine di renderlo ineffica-
ce rispetto al creditore sequestrante.

Il creditore dovra quindi fornire la prova del rischio imminente del depaupe-
ramento del patrimonio del suo debitore (c.d. periculum in mora) come del fon-
damento della sua pretesa (fumus boni iuris); non occorre invece che il credito sia
gia munito di un titolo certo, ad es. una sentenza di condanna.

Anche qui, trattandosi in definitiva di un vincolo, la sua efficacia dipende
dall’esecuzione tempestiva della formalita: se il sequestro colpisca beni mobili,
occorre che 1 beni siano trovati e consegnati ad un custode, posto che se il seque-
strato riuscisse a venderli e a trasferirne il possesso, opererebbe anche con riferi-
mento ai vincoli la regola posta dall’art. 1153; se riguarda invece beni immobili o
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altri beni iscritti nei pubblici registri, prevale la formalita resa pubblica per prima
(art. 2906).

Quindi nel secondo caso se il sequestrante abbia trascritto tempestivamente il
sequestro ed il debitore abbia trascritto la vendita del bene (o altro diritto) succes-
sivamente, il sequestrante potra far vendere il bene anche se entrato nel patrimo-
nio del terzo acquirente.

4. L’azione revocatoria

Sebbene il debitore compia talora atti previsti dalla legge e dunque di per sé
legittimi, puo essere che con questi diminuisca la consistenza del suo patrimonio:
cio accade in particolare con gli atti a titolo gratuito, che non sono necessaria-
mente le sole donazioni (cfr., ad es., I’art. 809).

Gli atti a titolo oneroso, invece, non diminuiscono la consistenza del patri-
monio, dato che a fronte del trasferimento di un bene vi ¢ I’incasso del corrispet-
tivo; tuttavia, come evidenzia la giurisprudenza, vi sono beni facilmente aggredi-
bili e beni invece facilmente occultabili ai creditori, come il denaro.

A protezione del diritto del creditore a soddisfarsi sul patrimonio del debitore
il codice prevede quindi 1’azione revocatoria (detta anche pauliana) negli artt.
2901 ss., che pero non riguarda I’adempimento dei debiti scaduti, nel senso che il
debitore puo liberamente scegliere quale creditore pagare se il debito sia gia esi-
gibile e tale scelta non ¢ contestabile.

Questa azione ha carattere costitutivo, sicché solo la domanda giudiziale in-
terrompe la prescrizione quinquennale (una semplice diffida non produce alcun
effetto); ha inoltre carattere relativo, cioé giova al solo creditore che la esperi-
sca, sicché gli altri creditori, se non intervengono nel giudizio, non potranno né
agire su quel bene né intervenire nel successivo procedimento esecutivo.

L’azione revocatoria ¢ diretta a far dichiarare inefficace (e non nullo o annul-
labile) I’atto pregiudizievole.

Il creditore dovra quindi dimostrare I’esistenza di una ragione di credito, anche
se non ancora accertata in giudizio e il danno che 1’atto del debitore cagiona alle
sue ragioni, danno che consistera nella sopravvenuta insufficienza del patrimonio
a garantire la sua soddisfazione o perché I’atto da revocare ne ha diminuito la
consistenza oltre il valore del credito oppure perché a beni aggredibili sono stati
sostituiti beni volatili.

La revoca dell’atto coinvolge pero anche il soggetto che abbia acquistato il be-
ne dal debitore ed ¢ evidente la cautela che occorre in tal caso: se ogni compra-
vendita fosse revocabile per la sola ragione del danno causato al creditore del
venditore, il mercato si fermerebbe all’istante.

Il codice prevede quindi che, per gli atti a titolo oneroso, il terzo debba essere
a conoscenza del pregiudizio che ne deriva al creditore del proprio dante causa e,
se I’atto di disposizione ¢ anteriore al credito, che vi sia stata una sua dolosa pre-
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ordinazione, in sostanza un raggiro architettato a danno del futuro creditore, che
rileva ai fini civili anche laddove non costituisca reato.

Com’¢ evidente, la prova di un fatto di conoscenza ¢ molto ardua ed infatti la
giurisprudenza la ammette anche per presunzioni (art. 2729), ritenendola insita o
nel rapporto di parentela o nelle condizioni troppo squilibrate dello scambio oppu-
re nell’esistenza di c.d. elementi sintomatici, es. le azioni esecutive cui sia sotto-
posto il venditore da parte di altri creditori su altri beni immobili, trattandosi di
fatti conoscibili in quanto ricavabili dai pubblici registri immobiliari.

Per gli atti a titolo gratuito tale requisito non serve, dato che non vi ¢ alcuna
necessita di proteggere la circolazione dei beni; il concetto di gratuita va ben oltre
quello che connota la liberalita della donazione: ¢ gratuito ogni atto dispositivo
che non riceva una controprestazione.

Sono quindi revocabili come atti gratuiti anche la costituzione del fondo pa-
trimoniale, la costituzione di un frust, di un vincolo di destinazione, la remissione
di debiti e cosi via: il principio ¢ che chi vuol fare beneficenza, deve usare il pro-
prio denaro, non quello che serve a soddisfare i creditori, che altrimenti paghe-
rebbero di tasca propria la liberalita del debitore (nemo liberalis nisi liberatus).

Si noti che la giurisprudenza ritiene revocabili anche le assegnazioni immobi-
liari effettuate in sede di separazione o di divorzio tra coniugi, sebbene qui possa-
no assolvere ad un obbligo di contribuzione al mantenimento: la ragione ¢ che il
trasferimento € pur sempre una scelta del debitore di contribuire in quel modo an-
ziché versando un assegno periodico, come pure la legge prevede e dunque tale
scelta non puo favorire un creditore (I’altro coniuge) a scapito di tutti gli ulteriori
creditori ed in violazione della par condicio creditorum.

In presenza di questi atti gratuiti, la necessita di procedere all’azione revocato-
ria rappresenta un costo pesante per il creditore: la sentenza costitutiva ¢ infatti
esecutiva solo quando passa in giudicato e quindi spesso i debitori o i terzi revo-
cati la impugnano solo per far trascorrere il tempo prima del pignoramento.

Si ¢ gia detto, a proposito della nozione di inopponibilita, che il legislatore ha
quindi introdotto la possibilita per il creditore, di procedere direttamente al pigno-
ramento contro il terzo purché entro un anno dall’atto gratuito (art. 2929 bis);
spettera qui al terzo acquirente dimostrare I’eventuale ragione per impedire la re-
voca, ammesso che sussista: ad es. che 1’atto non era gratuito.

Una tutela che assomiglia all’azione revocatoria ¢ 1’impugnazione della rinun-
cia all’eredita, che spetta ai creditori dell’erede (art. 524) e che & concessa anche
se la rinuncia avvenga “senza frode”, in quanto atto a titolo gratuito; infatti, se
operata a titolo oneroso, la rinuncia comporta accettazione dell’eredita (art. 478).

Il codice delle crisi di impresa e dell’insolvenza, in vigore dal primo settembre
2021, regola in modo analitico le ipotesi soggette a revocatoria in tale ambito.

Secondo i giudici, in assenza di una norma che vieti, in via generale, di porre in essere
attivita pregiudizievoli per i terzi, ’atto lesivo dei diritti o delle aspettative dei creditori
non ¢, di per sé, illecito, sicché la sua conclusione non ¢ nulla per illiceita della causa, per
frode alla legge o per motivo illecito determinante comune alla parti, apprestando 1’ordi-
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namento, a tutela di chi risulti danneggiato da tale atto, dei rimedi speciali che comporta-
no, in presenza di particolari condizioni, ’applicazione della sola sanzione dell’ineffica-
cia. In altre parole, se il debitore ed il terzo si accordano per sottrarre beni all’azione dei
creditori, la tutela accordata ¢ appunto I’azione revocatoria, senza che si possa far dichia-
rare la nullita di quell’accordo: la differenza fondamentale ¢ che la nullitd ¢ imprescrittibi-
le mentre 1’azione revocatoria si prescrive in 5 anni.

5. L’azione surrogatoria

L’azione surrogatoria serve a far entrare nel patrimonio del debitore un dirit-
to che egli trascuri di esercitare: ed es. non incassa un credito perché teme che poi
il denaro sia aggredito dai propri creditori; la giurisprudenza dice che questa azio-
ne ha carattere necessariamente eccezionale, potendo essere proposta solo nei casi
ed alle condizioni previsti dalla legge, anche se in realta il codice non elenca al-
cun caso in cui la si possa far valere.

Occorre pero una vera e propria inerzia del debitore, perché se egli esercita i
propri diritti, anche malamente, il creditore non puo sindacare i suoi comporta-
menti, pretendendo di decidere al suo posto come si debba invece procedere; inol-
tre occorre che da quell’inerzia derivi un danno concreto al patrimonio del debito-
re, nel senso che laddove egli possieda beni sufficienti a garantire i creditori, que-
sta tutela non ¢ esperibile, perché 1’azione surrogatoria ¢ diretta a proteggere il lo-
ro diritto contro il pericolo dell’insolvenza del debitore.

I creditori possono dunque sostituirsi a lui ed esercitare le relative azioni, a
condizione che non siano strettamente personali ed abbiano natura patrimoniale
(art. 2900); cio significa che incasseranno in sua vece il credito, che entrera nel
patrimonio del debitore per essere poi oggetto di esecuzione forzata.

In mancanza di indicazioni del codice, per i giudici sono considerati crediti
strettamente personali, per i quali dunque il creditore non puo sostituirsi al proprio
debitore che non li riscuota, ad es. quello per 1’indennizzo per il danno non patri-
moniale subito in conseguenza dell’irragionevole durata del processo, il diritto
dell’erede di chiedere la legittima rinunciano al legato ricevuto in sua sostituzio-
ne, il mancato esercizio, da parte dell’assicurato, della facolta di chiedere all’assi-
curatore di pagare direttamente 1’indennizzo al terzo danneggiato.

Invece la si ritiene ammissibile quando diretta all’esecuzione in forma specifi-
ca dell’obbligo di concludere un contratto, in relazione all’obbligo di consegnare i
documenti necessari all’utilizzazione di un veicolo acquistato o a far accertare
I’intervenuta usucapione di un bene verificatasi in favore del debitore.

A differenza dell’azione revocatoria, che ha carattere relativo, 1’azione surro-
gatoria giova invece a tutti i creditori, nel senso che una volta che il bene o il
credito siano entrati nel patrimonio del debitore, potranno essere aggrediti anche
da coloro che non abbiano esercitato 1’azione, perché chi procede non diventa ti-
tolare del credito che il proprio debitore avesse trascurato di far valere.



