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SEZIONE VII
I PATRIMONI DESTINATI AD UNO SPECIFICO AFFARE

di Lorenzo Benedett:

SOMMARIO: 1. L’esercizio della revocatoria fallimentare in caso di societa con patrimoni
destinati ad uno specifico affare di tipo industriale o finanziario. — 2. Segue: I’ambito di
applicazione dell’art. 67-bis. — 3. 1 presupposti oggettivi di applicazione. — 4. Segue: le
ipotesi in cui si configura il pregiudizio del patrimonio sociale residuo. — 5. Il presup-
posto soggettivo. — 6. La delibera costitutiva & revocabile? — 7. Gli effetti della revo-
ca. — 8. I limiti temporali di applicazione dell’art. 67-bis.

1. L’esercizio della revocatoria fallimentare in caso di societa con patri-
moni destinati ad uno specifico affare di tipo industriale o finanziario

L’art. 67-bis ¢ la prima di una serie di norme (v. artt. 72-ter, 155 e 156 1.
fall.) dedicate ai patrimoni destinati di una societa sottoposta a fallimento '.

La ratio della disposizione consiste nell’estendere eccezionalmente I'e-
speribilita della revocatoria ad atti che incidono su un patrimonio — quello
destinato — non assoggettato a fallimento, purché gli stessi cagionino un
danno al patrimonio residuo della societa’.

'La delega alla riforma della legge fallimentare (art. 1, comma 6, lett. 4), n. 7 del d.I. n.
35/2005, convertito nella 1. n. 80/2005) prevedeva l'introduzione di una disciplina concorsuale
per i patrimoni destinati limitatamente agli «effetti del fallimento sui rapporti giuridici penden-
ti», quindi non comprendeva una disciplina relativa agli atti pregiudizievoli per la massa dei
creditori. Pertanto parte della dottrina si ¢ interrogata sulla possibilita di considerare la disci-
plina introdotta dal legislatore delegato come un eccesso di delega (CENSONI, I rapporti penden-
ti nella legge delega di riforma, in Fallimento, 2005, p. 1038 ss.). Per un’ampia indagine al ri-
guardo si veda NIUTTA, Patrimoni destinati e procedure concorsuali (a seguito della riforma che
ha interessato il diritto fallimentare), in Dir. fall., 2008, p. 306 ss.

?Solo una norma specifica pud sottoporre a revocatoria fallimentare gli atti inerenti un pa-
trimonio distinto da quello sottoposto all’esecuzione concorsuale e che non puo fallire; atti ai
quali, quindi, non potrebbe applicarsi la disciplina del fallimento, compresa quella della revoca-
toria (MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, in Commentario alla legge fallimentare, diretto
da Cavallini, Ar¢t. 64-123, Milano, 2010, p. 277 ss.; COMPORTL, Sub art. 67-bis, in La riforma della
legge fallimentare, a cura di Nigro e Sandulli, T, Torino, 2006, p. 384; G. PESCATORE, La funzione
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La norma fa esclusivo riferimento alla fattispecie del patrimonio destinato
(c.d. operativo) prevista all’art. 2447-bis, comma 1, lett. 4) c.c., mentre non
disciplina l'esercizio della revocatoria in caso di costituzione del patrimonio
destinato (c.d. finanziario) contemplato dall’art. 2447-bis, comma 1, lett. ),
c.c. In mancanza di una disciplina speciale nella legge fallimentare per
quest’ultima fattispecie, sia al contratto di finanziamento, sia alle eventuali
garanzie del prestito (art. 2447-decies, lett. g), c.c.)’, sia ai rimborsi effettuati
in forza dell’escussione della garanzia concessa dalla societa” si ritiene appli-
cabile la disciplina generale della revocatoria fallimentare.

Sono invece sottratti alla revoca i pagamenti effettuati con i proventi
dello specifico affare ed i relativi frutti, costituendo questi il patrimonio
(separato) destinato al rimborso ed alla remunerazione del finanziatore
(art. 2447-decies, commi 3 e 4, c.c.), non soggetto (a condizione che siano
state rispettate le prescrizioni di legge per il realizzarsi della separazione di
cui all’art. 2447-decies, comma 3, lett. »)) all’azione esecutiva dei creditori
generali della societa. Tale conclusione ¢ imposta dall’art. 2447-decies,
comma 6, c.c., che, consentendo al finanziatore di insinuarsi al passivo al
netto dei proventi e dei frutti gia percepiti, presuppone I'attribuzione defi-
nitiva di tali somme’.

2. Segue: l'ambito di applicazione dell’art. 67-bis
Nell’ambito di applicazione della disposizione rientrano gli atti che in-

di garanzia dei patrimoni destinati, Milano, 2008, 311; SCARAFONI, Sub art. 67-bis, in La legge fal-
limentare, diretto da Ferro, Padova, 2007, p. 504. Sulla non fallibilita in generale del patrimonio
destinato si veda, per tutti, NIGRO-VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsuali, Bologna, 2009; TERRANOVA, La nuova disciplina delle revocatorie fallimentari, Pado-
va, 2006, p. 78). Evidentemente la norma in esame sottende 'esigenza di tutelare i creditori gene-
rali della societa (PAVONE LA ROSA, L'insolvenza della societa per azioni con patrimoni “separats”,
in I/ nuovo diritto delle societa, diretto da Abbadessa e Portale, I, Torino, 2006, 929)

> FIMMANO, Sub art. 67-bis, in I] nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da
Fabiani, *, Bologna, 2006, p. 1062; GIANNELLI, Sub art. 2447-decies, in Societa di capitali. Com-
mentario diretto da Niccolini e Stagno d’Alcontres, I, Napoli, 2005, p. 1283; SANTOSUOSSO, Sub
art. 67-bis I fall.: patrimoni destinati ad uno specifico affare, in Trattato delle procedure concor-
suali, diretto da Ghia, Piccininni e Severini, II, Torino, 2010, p. 314.

*Tali rimborsi, infatti, sono stati assimilati ai pagamenti compiuti dal fallito. Cfr. FIMMANO,
Sub art. 67-bis, cit., p. 1063.

’ GIANNELLL, Sub art. 2447 decies, cit., p. 1283; COMPORTI, Sub art. 67-bis, cit., p. 394. Si
noti che, giusta la previsione dell’art. 72-zer 1. fall., se il fallimento della societa non impedisce la
prosecuzione dell’affare, il contratto di finanziamento non si scioglie e quindi prosegue la sepa-
razione patrimoniale, prevedendo la norma una «forma di esercizio provvisorio dell’impresa
sociale limitatamente alla specifica operazione» (GIANNELLI, Sub art. 2447-decies, cit., p. 1283).
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cidono su un patrimonio separato c.d. operativo, pregiudicando il patri-
monio sociale generale.

Ne sono, pertanto, escluse sia le operazioni realizzate in danno del pa-
trimonio destinato ed a favore del patrimonio residuo della societa, sia quel-
le intercorse fra patrimoni destinati®. La ragione di questa esclusione’
deve essere individuata nella non fallibilita del patrimonio destinato in-
capiente; il che comporta I'inapplicabilita del regime revocatorio falli-
mentare ",

Peraltro, I’art. 67-bis non elenca le tipologie di atti revocabili.

E comunque certo che nel suo ambito di applicazione ricadono gli atti a
titolo oneroso ex art. 67°. Parte della dottrina, invece, dubita della revoca-
bilita ai sensi dell’articolo in esame degli atti previsti agli artt. 64 ¢ 65 .

In effetti, questa tesi pare fondata in quanto l'art. 67-bis fa riferimento

¢ FIMMANO, Sub art. 67-bis, cit., p. 1053 ss., il quale propone 'impiego di strumenti diversi
dalla revoca per il problema della “ricomposizione del valore dei patrimoni alterati da atti in-
tergestori”; R. SANTAGATA, Patrimoni destinati e rapporti intergestors, Torino, 2008, p. 242 ss.,
che pero ritiene gli atti in esame soggetti alla revocatoria ordinaria; NIUTTA, Patrimoni, cit., p.
321, nota 76 e p. 325 ss. Ammette invece I'applicabilita dell’art. 67-bis anche agli atti intergesto-
ri (senza specificare) G. PESCATORE, La funzione, cit., p. 309.

"1 rimedi esperibili nelle ipotesi indicate nel testo possono essere le azioni risarcitorie ex art.
146 (art. 156, comma 3). Per ulteriori approfondimenti si veda NIUTTA, Patrimoni, cit., p. 322
ss., che ritiene I'esclusione indicata nel testo in linea con la tendenza della riforma a ridimensio-
nare la rilevanza della revocatoria fallimentare; MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p.
285.

* PAJARDI-PALUCHIWSKI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, p. 444; FIMMANO,
Sub art. 67-bis, cit., p. 1053; MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 285. Nel disegno
di legge elaborato dalla commissione Trevisanato c.d. ristretta era, invece, prevista la revocato-
ria degli “atti e pagamenti compiuti tra la societa e il patrimonio destinato e viceversa”, ma cio
in ragione del fatto che in quel disegno era prevista I’assoggettabilita dei patrimoni separati alle
procedure concorsuali.

’ SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 504, per il quale «la generica previsione degli “atti che
incidono su un patrimonio destinato” dovrebbe essere riempita di contenuto ... facendo riferi-
mento agli atti previsti dall’art. 67 1. fall., commi 1 e 2», costituendo quindi la norma in esame
una «disciplina satellite» dell’articolo precedente; conf. TRICOMI, L’art. 67-bis della legge falli-
mentare e la tutela dei creditori, in Dir. fall., 2009, p. 404 ss. Si & perd precisato che devono con-
siderarsi esclusi dalla revoca ex art. 67-bis, fra gli atti previsti all’art. 67, i pagamenti e le garan-
zie che hanno ad oggetto le risorse del patrimonio separato e come destinatari i suoi creditori:
«in questo caso ... non si verifica alcun danno a carico dei creditori della societa per la sempli-
cissima ragione che le pretese sorte dalla gestione dello specifico affare godono di una prelazio-
ne sui beni in parola e, quindi, andrebbero soddisfatte in via prioritaria anche all'interno del
concorso fallimentare» (TERRANOVA, La nuova disciplina, cit., p. 84). Che la destinazione patri-
moniale comporti anche una deroga alla par condicio, perché essa crea diverse classi di creditori
¢ riconosciuto anche da D1 MAJO, Responsabiliti e patrimonio, Torino, 2005, p. 82.

' MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 286; SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p.
504. Per la revocabilita ai sensi dell’art. 67-bzs anche degli atti a titolo gratuito si veda COMPOR-
T1, Sub art. 67-bis, cit., p. 389, SANTOSUOSSO, Sub art. 67-bis, cit., p. 311 ss.
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solo alla revoca degli atti incidenti sul patrimonio destinato e pregiudizie-
voli per la societa. Dunque, esso estende eccezionalmente a questi ultimi
I'applicazione dell’azione revocatoria, ma non l'inefficacia ex artt. 64 e 65,
che & un rimedio ontologicamente diverso dalla prima .

Tale conclusione puo, tuttavia, sollevare qualche dubbio sulla costitu-
zionalita dell’art. 67-bis per violazione degli artt. 3 e 24 Cost.: i creditori
sociali possono fruire della tutela di cui agli artt. 64 e 65 solo se gli atti li
previsti incidono sul patrimonio sociale, non se incidono sul patrimonio
destinato, pregiudicando indirettamente quello sociale “.

3. 1 presupposti oggettivi di applicazione

L’incidenza sul patrimonio destinato e il pregiudizio al patrimonio ge-
nerale della societa costituiscono i due presupposti oggettivi della nuova
fattispecie di revocatoria.

I) Il primo presupposto ricorre quando I'atto revocando ha ad oggetto
un bene o un rapporto incluso nel patrimonio destinato mediante la deli-
bera ex art. 2447-ter c.c.”.

II) L’art. 67-bis prevede il danno alla societa come presupposto auto-
nomo della revoca™. Ne consegue che esso non pud considerarsi intrinseco

" Basti sul punto ricordare che, secondo I'orientamento oggi prevalente, I'inefficacia conse-
gue automaticamente alla dichiarazione di fallimento (da ultimo Cass., 26 marzo 2003, n 4466,
in Fallimento, 2003, 1088) e la relativa pronuncia ha, quindi, natura dichiarativa; mentre le sen-
tenze aventi per oggetto la revoca hanno natura costitutiva (Cass., sez. un., 15 giugno 2000, n.
437, vz, 2001, p. 565; Cass., 11 giugno 2004, n.11097, in Mass. Giust. civ., 2004, p. 6).

"> SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 504. La soluzione che scaturisce dall’interpretazione
letterale dell’art. 67-bis €, da un punto di vista sistematico, davvero incoerente perché a) con-
sente ad una scelta del debitore decotto (la costituzione di un patrimonio destinato) di determi-
nare la limitazione dei rimedi a tutela dei suoi creditori (incidendo quindi su interessi di terzi,
ritenuti meritevoli di tutela dall’ordinamento); b) tutela i creditori sociali contro gli atti a titolo
oneroso, ma non da quelli che, per il maggior disvalore, sono in generale sottoposti ad una san-
zione pil severa quale I'inefficacia automatica.

¥ MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 286. Sul significato del presupposto si
veda R. SANTAGATA, Patrimoni, cit., p. 241, secondo il quale il verbo «incidere» non & da inter-
pretare nel ristretto senso di «pregiudicare». Sul punto v. anche oltre in nota.

" Tale presupposto non trova riscontro nell’art. 67, il quale non contempla il pregiudizio al
patrimonio del fallito quale autonomo requisito di revocabilita, come recentemente affermato
dalle Sezioni Unite della Cassazione, secondo le quali “Veventus damni & in re ipsa” nel compi-
mento dell’atto revocabile nel periodo sospetto. Si veda Cass., sez. un., 28 marzo 2006, n. 7028
in Giur. comm., 2007, II, p. 567. Conf. con riferimento sia al comma 2 dell’art. 67 — preso in
esame dalle Sezioni Unite — sia al comma 1 dello stesso, Cass., 25 agosto 2006, n. 18550, vz,
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negli atti incidenti sul patrimonio destinato, né essere oggetto di una pre-
. 15
sunzione legale assoluta, ma deve essere provato dal curatore .

Al riguardo, la dottrina prevalente afferma che I'espresso riferimento al
danno contenuto nell’art. 67-bis non deve essere interpretato come una
presa di posizione del legislatore della riforma a favore del carattere in-
dennitario della revocatoria fallimentare '®; ma ha soltanto la funzione di
«richiamare 'attenzione sul fatto che certe tipologie di atti [incidenti sul
patrimonio destinato] non possono essere revocati, in quanto non arrecano
alcun pregiudizio alla societa» . Pregiudizio che, comunque lo si intenda,
& da considerare fondamento della revocatoria fallimentare .

4. Segue: le ipotesi in cui si configura il pregiudizio del patrimonio sociale
residuo

L’effetto fondamentale della costituzione di un patrimonio destinato
ad uno specifico affare & quello di evitare la responsabilita del patrimonio

2007, 11, p. 567 ove si afferma che «per tutte le fattispecie considerate dal 1° e dal 2° comma
dell’art. 67 la presunzione di danno ¢ assoluta, essendo in entrambi i casi 77z re ipsa, in quanto,
rispettivamente correlata all’'anomalia che qualifica I’azione in chiave indennitaria e alla lesione
della par condicio creditorum che qualifica in chiave distributiva gli effetti dell'insolvenza sull’in-
tera massa concorsuale».

" Mentre le sezioni unite, 28 marzo 2006, n. 7028, cit., hanno affermato — in modo conse-
quenziale rispetto alla premessa da cui partono, relativa al fatto che il danno & 7 re ipsa negli
atti ex art. 67 compiuti nel periodo sospetto — che il danno in caso di revocatoria fallimentare si
presume in modo assoluto.

' La letteratura sul punto & vastissima per cui ci si limita qui a rimandare a F. CORSI, La re-
vocatoria ordinaria nel fallimento, Napoli, 1965; MAFFEI ALBERTI, I/ danno nella revocatoria,
Padova, 1970; LIBERTINI, Pagamento cambiario e revocatoria fallimentare. Un contributo alla
teoria della revocatoria, Milano, 1974; TERRANOVA, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli
ai creditori, in Commentario Scialoja e Branca. Legge fallimentare, a cura di Bricola e Galgano, I,
Parte generale, Bologna-Roma, 1993.

" TERRANOVA, La nuova disciplina, cit., p. 85; conf. FIMMANO, Patrimoni, Milano, 2008, p.
371; GUERRIERI, Le Sezioni Unite riconoscono la funzione distributiva della revocatoria fallimen-
tare, ma il legislatore la ... mette in crist, in Giur. comm., 2007, 11, p. 586 e cfr. supra, nota 9. Ma
considerano il riferimento al danno come indice dell’accoglimento della teoria indennitaria
MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 289.

** Si veda Cass., sez. un., 28 marzo 2006, n.7028, cit., la quale afferma chiaramente che «il
presupposto oggettivo della revocatoria ... si correl[a] non alla nozione di danno quale emerge
dagli istituti ordinari dell’ordinamento bensi alla specificita del sistema fallimentare, ispirato
all’attuazione del principio della par condicio creditorum, per cui il danno consiste nel puro e
semplice fatto della lesione di detto principio» (corsivi aggiunti). Si veda, per esempio, ’esclu-
sione dall’ambito di applicazione dell’art. 67-bis, per mancanza di danno al patrimonio residuo
della societa, indicata szpra, nota 10.
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residuo della societa per gli atti di gestione dell’iniziativa settoriale.

Tuttavia, la specializzazione della responsabilita patrimoniale” non &
sempre perfetta e bilaterale, in particolare nei casi contemplati all’art. 2447-
quinguies, comma 3, ult. periodo e comma 4. In tali ipotesi, i creditori
particolari possono presentare domanda di insinuazione al passivo della
societa ex art. 156, comma 2. Pertanto, gli atti incidenti sul patrimonio de-
stinato sono potenzialmente capaci di pregiudicare il patrimonio residuo
della societa.

Al riguardo, pero, occorre stabilire se nei casi appena elencati la respon-
sabilita della societa per le obbligazioni relative allo specifico affare & sus-
sidiaria (ossia possa essere fatta valere solo in caso di incapienza del patri-
monio destinato) oppure esclusiva o concorrente. Se la responsabilita della
societa ¢ sussidiaria, qualora il patrimonio destinato sia capiente, i creditori
particolari non possono insinuarsi nel suo fallimento; dunque, nessun dan-
no si produce nel patrimonio residuo della societa. Percio, I'incapienza del
patrimonio destinato deve essere provata dal curatore che agisce ex art. 67-
bis, al fine di dimostrare il danno richiesto da tale norma®. Al contrario, se
la responsabilita del patrimonio generale ¢ esclusiva o concorrente, I'insi-
nuazione dei creditori particolari ai sensi dell’art. 156, comma 2, prescinde
dall’incapienza del patrimonio destinato; dunque I'atto di gestione dello
specifico affare puo senz’altro pregiudicare il patrimonio residuo della so-
cieta ed essere revocato ex art. 67-bis .

¥ DIMAJO, Responsabilita, cit., p. 29 e R. SANTAGATA, Patrimoni, cit., p. 1 ss.

% Ai sensi della prima disposizione la delibera costitutiva del patrimonio destinato pud pre-
vedere la responsabilita illimitata, concorrente o sussidiaria (arg. ex art. 156, comma 2, 1. fall.)
del patrimonio sociale per le obbligazioni contratte in relazione allo specifico affare (per la re-
voca degli atti incidenti sullo specifico affare in tal caso si veda R. SANTAGATA, Patrimoni, cit.,
p. 241; COMPORTI, Sub art. 67-bis, cit., p. 389); la seconda disposizione fa salva la responsabilita
illimitata della societa per le obbligazioni da fatto illecito (per la revoca del pagamento sponta-
neo del creditore extracontrattuale da parte della societa si veda TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p.
410, la quale ammette la revoca quando il pagamento sia intervenuto prima della sentenza di
condanna della societa passata in giudicato); I'ultima prevede la responsabilita illimitata della
societa per le obbligazioni derivanti da atti compiuti in relazione allo specifico affare senza
I’espressa menzione del vincolo di destinazione (per la revoca di tali atti si veda R. SANTAGATA,
Patrimoni, cit., p. 241; GUERRIERI, Le Sezioni Unite, cit., p. 587; PAVONE LA ROSA, L’insolvenza,
cit., p. 929).

' MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., pp. 288-289. Afferma il carattere sussidia-
rio della responsabilita della societa verso i creditori extracontrattuali BACCETTI, Creditori
extracontrattuali, patrimonio destinati e gruppi di societd, Milano, 2009, p. 298 ss.; ma nel sen-
so che i creditori involontari potrebbero agire direttamente verso la societa ¢ la dottrina mag-
gioritaria, per le citazioni relative alla quale si rimanda a BACCETTI, op. ult. cit., p. 296, nota 15.

* MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 289. La responsabilita della societa &
esclusiva in caso di mancata menzione del vincolo di destinazione dell’atto, perché il rapporto
giuridico si imputa solo in capo al patrimonio residuo della societa. Si veda BACCETTI, op. ult.
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Gli atti incidenti sul patrimonio destinato possono, pero, pregiudicare il
patrimonio sociale residuo anche quando rispetto ad essi trova applicazio-
ne la regola generale della responsabilita limzitata della societa (art. 2447-
guinquies, comma 3, c.c.). Cio accade se tali atti diminuiscano il corrispet-
tivo della cessione o quanto residua dalla liquidazione del patrimonio de-
stinato (art. 155, comma 2)”, su cui i creditori concorsuali della societa
hanno diritto di soddisfarsi (art. 155, comma 3)*. Al riguardo si & obietta-
to che «se il pregiudizio derivante dall’atto dovesse essere inteso come
pregiudizio conseguente al minor valore del patrimonio separato al mo-
mento della cessazione del vincolo ... la norma non avrebbe un particolare
significato in quanto parificherebbe sostanzialmente gli atti incidenti sul
patrimonio separato a quelli direttamente incidenti sul patrimonio socia-
le»”. Ma questa obiezione non sembra sufficiente ad escludere 'applica-
zione dell’art. 67-bis, del quale anche nel caso in esame ricorre la ratio di
consentire la revoca di atti inerenti al patrimonio separato, non soggetto a
fallimento, a tutela dei creditori generali della societa (che sono creditori con-
corsuali).

Inoltre, la disposizione in esame sembra applicabile anche agli atti di
gestione dello specifico affare che riducano i frutti o i proventi da esso
prodotti spettanti alla societa, sui quali i creditori generali possono far va-
lere i loro diritti ex art. 2447-guinguies, comma 1, c.c.”

cit., p. 297 e la dottrina cit. a nota 16. Nel caso di responsabilita della societa prevista dalla deli-
bera costitutiva, sara quest’ultima a determinare il carattere della responsabilita della societa
(cfr. TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p. 408 ss.).

? 11 comma 2 dispone che, in caso di fallimento della societa, il curatore deve cedere il pa-
trimonio a terzi o, se cid non & possibile, liquidarlo. Il comma 3 dispone che il corrispettivo del-
la cessione al netto dei debiti o il residuo attivo della liquidazione del patrimonio sono acquisti
all’attivo fallimentare.

* TERRANOVA, La nuova disciplina, cit., pp. 83-84, ove ampie esemplificazioni di atti lesivi
per il patrimonio destinato e, indirettamente, anche per i creditori sociali e un’importante preci-
sazione in merito al caso in cui il patrimonio destinato ha un valore netto positivo o negativo;
SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 503.

¥ ZANICCHELLL, la nuova disciplina del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano,
2008, p. 148; MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 290. In altri termini, il presuppo-
sto del danno al patrimonio residuo perderebbe qualunque rilievo al fine di circoscrivere I’am-
bito di applicazione dell’art. 67-bis.

* SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 503 ss. Non persuade la tesi contraria di MURATORE-
VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 290, per i quali la quota dei frutti e dei proventi spettanti
alla societa ¢ immediatamente compresa nel patrimonio residuo; dunque, l'atto dispositivo che
diminuisce tale quota non incide sul patrimonio destinato, ma su quello generale. Si tratta qui
di revocare un atto che & inerente la gestione dello specifico affare (e quindi non incide per re-
gola generale sul patrimonio destinato) che cagiona un minor ammontare dei proventi (i quali,
non venendo ad esistenza, non possono dirsi gia compresi nel patrimonio residuo). Si pensi ad
un atto a prestazioni sproporzionate per una fornitura relativa allo specifico affare.
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Piu incerta ¢, invece, la revocabilita ex art. 67-bzs degli atti che violano il
regime di separazione fra patrimonio sociale residuo e patrimonio destina-
to. Per questa evenienza l'art. 156, comma 3, prevede |'esperibilita delle
azioni risarcitorie contro gli amministratori e i componenti I’organo di con-
trollo della societa. Tale disposizione, tuttavia, non pare di per sé capace di
precludere il ricorso alla revocatoria, date le differenze che sussistono fra i
rimedi risarcitori e quelli “demolitori” (fra i quali va annoverata la revoca-
toria) ”’. La revocabilita di tali atti ex art. 67-bss & piuttosto da escludere in
quanto essi non incidono sul patrimonio destinato”: avendo ad oggetto
beni compresi nel patrimonio residuo, gli atti che violano la separazione
patrimoniale sono revocabili in base alle norme generali sulla revocatoria
fallimentare (artt. 64 ss.), non ricorrendo rispetto ad essi la ratzo dell’art.
67-bis (v. supra)”.

Infine, ¢ discusso se siano revocabili ai sensi di quest’ultima disposizio-
ne solo gli atti — che presentino i requisiti da essa prescritti — aventi come
controparte un terzo rispetto alla societa o anche quelli meramente interni
fra patrimonio generale e patrimonio destinato”. Alcuni autori negano

" Per un’ampia indagine circa le differenze fra rimedi risarcitori e revocatoria (qualificata
come «impugnativa») si veda TERRANOVA, Par condicio e danno nelle revocatorie fallimentari, in
Dir. fall., 2010, I, p. 21 ss. Stante I'esistenza di tali differenze tra i rimedi, non si pone, ammet-
tendone 'applicabilita alla medesima fattispecie, un problema di violazione del principio di
economia dei rimedi, che impone di evitare un ingiustificato concorso di tutele. Peraltro, si &
anche sostenuto che le restrizioni alla tutela dei creditori non sono giustificabili ove non espres-
samente previste (ROCCO DI TORRE PADULA, Patrimoni destinati e insolvenza, in Giur. comm.,
2004, 1, p. 47) e quando il rimedio specifico e quello generale costituiscono forme di protezione
di tipo diverso (CABRAS, Le opposizioni dei creditori di societd, Milano, 1978, pp. 169-170). Per
Papplicabilita dell’art. 67-bzs al caso in esame si veda COMPORTI, Sub art. 67-bis, cit., p. 389; R.
SANTAGATA, Patrimoni, cit., p. 241; ed in generale NIUTTA, Patrimoni, cit., p. 319 che afferma:
«la scelta operata dal legislatore fallimentare ... di configurare una nuova ipotesi di revocatoria
non implica di per sé la necessita di escludere 'ammissibilita di altri rimedi ...»; contra TRICO-
ML, Lart. 67-bis, cit., p. 405.

* Si pensi alla societa che paga o garantisce i debiti del patrimonio destinato con beni facen-
ti parte del suo patrimonio generale; o alla vendita di questi ultimi beni con menzione (fittizia)
del vincolo di destinazione allo specifico affare, per cui il ricavato incrementa il patrimonio de-
stinato.

# Qui, teoricamente, si potrebbe anche adottare una nozione estensiva del presupposto
dell'incidenza rispetto a quella proposta sopra nel testo. Nel caso qui considerato ’atto non ha
ad oggetto beni del patrimonio destinato, ma pud dirsi aver inciso sullo stesso nel senso di aver-
lo avvantaggiato (perché il pagamento di un creditore particolare ¢ stato effettuato, per es., con
denaro del patrimonio residuo) (per uno spunto in tal senso si veda R. SANTAGATA, Patrimoni,
cit. supra, nota 13). Ma quanto detto nel testo in base all'interpretazione teleologica dell’art. 67-
bis pare smentire tale interpretazione estensiva del presupposto dell’incidenza.

*Si pensi ad un’iniqua ripartizione di spese comuni o alla concessione ad un settore di un

brevetto o di un krzow-how a condizioni eccessivamente favorevoli a quelle praticate sul merca-
to. Per ulteriori esempi si veda COLOMBO, La disciplina contabile dei patrimoni destinati: prime
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quest’ultima possibilita, trattandosi di atti “intrasoggettivi” estranei alla re-
vocatoria che si applicherebbe solo agli atti “intersoggettivi”. Altra parte
della dottrina, invece, sostiene 'irrilevanza al fine dell’esperibilita della re-
vocatoria della formale pertinenza dei compendi patrimoniali ad un unico
soggetto (societa) .

5.1/ presupposto soggettivo

L’art. 67-bis si limita a prescrivere quale presupposto soggettivo del-
l’azione la conoscenza dello stato di insolvenza della societa, mentre Iart.
67 dispone una differente ripartizione dell’onere probatorio relativo alla
scientia decotionis per gli atti di cui al comma 1 ovvero al comma 2. Per-
cio, si ¢ sostenuto in dottrina che, per I'applicazione dell’art. 67-bis, si
debba far riferimento alle regole sulla distribuzione dell’onere probatorio
previste dall’art. 67 .

Tuttavia la trasposizione di questa disciplina alla revocatoria degli atti
incidenti sul patrimonio destinato non pare corretta. Intanto, in base al te-
nore letterale dell’art. 67-bis: essendo la conoscenza dello stato d’insol-
venza della societa elemento costitutivo dell’azione, il relativo onere proba-
torio deve gravare ex art. 2697 c.c. — ed in mancanza di una diversa espres-
sa previsione normativa — sul curatore che la esercita. Inoltre, appare diffi-
cile presumere in capo al terzo, creditore particolare del patrimonio desti-
nato o che comunque ha avuto rapporti con la societa relativi solo allo
svolgimento dello specifico affare, la conoscenza dello stato d’insolvenza di
una massa patrimoniale distinta e separata, qual ¢ quella generale della so-
cieta. In altri termini, ’eventuale atto anormale & sintomatico di uno stato
di crisi solo del patrimonio separato su cui incide, ma non di quello resi-

considerazioni, in Banca, borsa, tit. cred., 2004, 1, p. 46; DI SABATO, Strumenti di partecipazione a
specifici affari con patrimoni separati e obbligazioni sottoscritte da investitori istituzionali, ivi,
2004, 1, p. 21.

*' A sostegno della prima tesi v. COMPORTI, Sub art. G7-bis, cit., p. 384; SANTOSUOSSO, Sub
art. 67-bis, cit., p. 308; MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., p. 285; sembra richiedere
il carattere intersoggettivo dell’atto da revocare anche G. SCOGNAMIGLIO, Le scissiont, in Tratta-
to delle societd per azioni, diretto da Colombo e Portale, 7**, Torino, 2004, p. 294. Sostiene la
seconda R. SANTAGATA, Patrimoni, cit., pp. 247 ss. e 82 ss. ove un’ampia ricostruzione teorica
dei rapporti giuridici fra centri di interessi o situazioni soggettive distinte ma formalmente im-
putabili ad un unico soggetto.

” Rispetto ai primi, la scientia decotionis del terzo & presunta (salvo prova contraria), in
quanto atti sintomatici dell’insolvenza; mentre rispetto ai secondi (c.d. atti normali) ¢ il curatore
che deve positivamente provare la sczentia decoctionis.

» TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p. 405.
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duo della societa, poiché la separazione patrimoniale opera proprio rispet-
to all’insolvenza impedendone la propagazione ™.

La scientia decotionis deve sussistere in capo al terzo controparte della
societa nel compimento dell’atto revocando.

Qualora si tratti di revocare atti intrasoggettivi (purché cio si ritenga
possibile: v. supra), invece, la conoscenza dello stato d’insolvenza deve es-
sere riferita alla societa e, per essa, agli amministratori che hanno delibera-
to o dato attuazione all’atto”.

6. La delibera costitutiva é revocabile?

La riforma fallimentare non ha risolto la questione della revocabilita
della delibera costitutiva’ del patrimonio destinato.

Quel che sembra certo & la non revocabilita della delibera costitutiva ai
sensi dell’art. 67-bzs: l'incidenza dell’atto sul patrimonio destinato, pre-
scg'tta da tale norma, presuppone che il patrimonio stesso sia gia esisten-
te .

** Cosi ROCCO DI TORREPADULA, Patrimoni, cit., p. 530. Sostengono la soluzione del testo
SCARAFONL, Sub art. 67-bis, cit., p. 506; MURATORE-VENTORUZZO, Sub art. 67-bis, cit., pp. 291-
292. La conclusione nel testo, peraltro, & valida solo superando il dubbio se «data I’autonomia
... del patrimonio “separato” rispetto a quello “non separato”, ... la conoscenza richiesta ... sia
quella inerente la situazione patrimoniale della societa in generale ... ovvero ... all’attivita og-
getto del patrimonio “separato”» (PAVONE LA ROSA, L’insolvenza, cit., p. 929 ss.).

¥ Si devono accogliere al riguardo i risultati dell'indagine condotta in merito all'imputa-
zione della conoscenza nella societa di M. CAMPOBASSO, L’imzputazione di conoscenza nelle so-
cietd, Milano, 2002, p. 264 ss. Si veda R. SANTAGATA, Patrimoni, cit., p. 248 ss., il quale afferma
che in caso di delibera consiliare, la scientia decotionis della societa va accertata in capo ai com-
ponenti il cui voto sia stato determinante per il raggiungimento della maggioranza. L’autore ri-
leva anche che sarebbe stata auspicabile la previsione (contenuta nella bozza Trevisanato, ma
non recepita) di una presunzione di conoscenza dello stato d’insolvenza in capo agli ammini-
stratori, in quanto essi gestiscono tanto il patrimonio generale quanto quelli separati. Infine
lautore rileva che la mancata specificazione nel testo dell’art. 67-bis del soggetto cui va riferita
la scientia decotionis & proprio dovuta alla necessita di imputarla a soggetti diversi a seconda che
debbano essere revocati atti inter-soggettivi o inter-patrimoniali.

* Le medesime riflessioni e le stesse problematiche relative alla revocabilita della delibera
costitutiva del patrimonio separato si pongono anche in caso di delibere del consiglio d’ammi-
nistrazione che — dopo la costituzione del patrimonio destinato — modifichino la delibera costi-
tutiva, implementando la dotazione di beni e di rapporti da impiegare per perseguire lo specifi-
co affare. Per gli autori che negano I'esperibilita della revocatoria, in quanto istituto che pre-
suppone un atto fra soggetti distinti. Cfr. NIUTTA, Patrimoni, cit., p. 320 ss.

" PAJARDI-PALUCHOWSKI, Manuale, cit., p. 444 ss.; CASALE, Patrimoni e finanziamenti de-

stinati ad uno specifico affare, in La dichiarazione e gli effetti del fallimento, in Trattato delle pro-
cedure concorsuali, diretto da Apice, 1, Torino, 2010, p. 993, ove correttamente si rileva che la



I patrimoni destinati ad uno specifico affare 711

Tale conclusione, inoltre, ¢ confermata dall’interpretazione teleologica
della disposizione. La sua ratio consiste nell’estendere eccezionalmente ’e-
speribilita della revocatoria ad atti che incidono su un patrimonio — quello
destinato — non assoggettato a fallimento. Essa, tuttavia, non ricorre rispet-
to alla delibera costitutiva che incide non gia sul patrimonio destinato, ma
su quello generale della societa, oggetto della procedura concorsuale. A ta-
le atto, quindi, sono senz’altro applicabili — se si ritiene soggetto a revoca-
toria — gli artt. 64 e ss.

Peraltro, numerosi sono i dubbi che sorgono in merito alla stessa revo-
cabilita della delibera costitutiva del patrimonio destinato .

Intanto occorre chiedersi se la revocatoria, certamente pensata per atti
aventi come controparte un soggetto diverso dal disponente, si applichi
anche a quelli il cui unico referente soggettivo & la societa”.

Se si ritiene, poi, che la costituzione del patrimonio destinato non rea-
lizzi una fattispecie traslativa, ma costituisca piuttosto un atto che esplica la
propria rilevanza esclusivamente sul piano organizzativo®, la domanda
centrale diviene allora se la revocatoria possa colpire anche gli atti di orga-
nizzazione .

Ancora, a tutela dei creditori preesistenti alla delibera costitutiva del pa-
trimonio destinato, 1’art. 2447-guater, comma 2, c.c. disciplina il rimedio
specifico dell’opposizione. Sarebbe dunque naturale eludere i quesiti ap-
pena elencati, semplicemente sostenendo che I’esperibilita del rimedio
specifico preclude il ricorso al rimedio generale della revocatoria. Ma an-
che tale questione non puo essere liquidata in modo cosi sbrigativo, in
quanto la dottrina risulta al riguardo divisa *.

Infine, I'impressione ricavabile dal confronto fra la legge fallimentare e il
diritto societario riformati & che il legislatore tenda nella prima a pretermet-
tere — 0 comunque, a restare inconsapevole e poco avvertito — delle proble-

delibera costitutiva incide solo sul patrimonio generale; SANTOSUOSSO, Sub art. 67-bis, cit., p.
313; COMPORTI, Sub art. 67-bis, cit., p. 385; contra NIUTTA, Patrimoni, cit., p. 319.

** Per la loro complessita e per il fatto che come si & detto la revocabilita della delibera in
esame esula comunque dall’art. 67-bis non se ne pud trattare nei limiti della presente indagine.
Pertanto, ci si limita qui solo ad accennarli.

* In particolare: pud configurarsi in tal caso un atto di disposizione oppure un acquisto re-
vocabile, in mancanza di un beneficiario terzo rispetto al fallito?

“ Chiaro in tal senso TERRANOVA, La nuova disciplina, cit., p. 82.

“ Sul punto si esprimono in senso negativo si veda TERRANOVA, Effetts, 111, Parte speciale,
art. 67,2002, p. 322 (in relazione al recesso dalla societa) e GEMMA, Destinazione e finanziamen-
to, Torino, 2005, pp. 133-140; e cfr. anche TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p. 400.

*“ Le incertezze della dottrina sul rapporto fra opposizione e revocatoria sono sorte non solo
con riferimento alla costituzione dei patrimoni destinati ma anche alla scissione. Cfr. FIMMANO,
Sub art. 67-bis, cit., p. 1063; G. SCOGNAMIGLIO, Le scissioni, cit., p. 294 ss.

24.
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matiche proprie del secondo®. Si tratta allora di stabilire se e come I'even-
tuale revoca della delibera costitutiva si concili con la disciplina di cui agli
artt. 2447-bis e ss. Con la revocatoria, infatti, si elimina I’effetto essenziale
(quello della separazione e della conseguente “specializzazione” della garan-
zia patrimoniale) collegato dalla legge al nuovo istituto dei patrimoni desti-
nati, dunque si nega la stessa funzione per cui essi sono stati introdotti . Il
che pare determinare un’incoerenza sistematica dell’ordinamento *.

Cio posto, non pare agevole ammettere che, tramite la revocatoria, pos-
sano essere sacrificati gli interessi inerenti la costituzione del patrimonio
destinato ** privilegiando — nel comporre il conflitto fra gli interessi dei
creditori che subiscono la revoca e di quelli concorsuali che se ne avvan-
taggiano * — sic et simpliciter quello dei creditori generali della societa.

7. Gli effetti della revoca

La norma in esame non disciplina gli effetti conseguenti alla revoca del-
Iatto.

# Sul punto cfr. NIGRO, Procedure concorsuali e societd in Italia e in Europa, in Dir. banc.
merc. fin., 2003, 1, p. 3 ss.; ID., Societa e soci nella nuova amministrazione straordinaria, in Giur.
comm., 2001, 1, p. 342; L. BENEDETTI, La responsabilita ex art. 2497 della banca e le soluzioni
negoziali delle crisi d’impresa, in Riv. dir. soc., 2010, p. 414 ss.

“Si veda l'art. 2447-quinguies, comma 1, c.c. il quale dispone: «Decorso il termine di cui al
secondo comma del precedente articolo ovvero dopo l'iscrizione nel registro delle imprese del
provvedimento del tribunale ivi previsto, 7 creditori della societi non possono far valere alcun
diritto sul patrimonio destinato allo specifico affare ...» (corsivi aggiunti). Al riguardo v. TRICO-
MI, L’art. 67-bis, cit., p. 403. Si & anche rilevata una ulteriore incoerenza. ZANICHELLI, La nuova,
cit., p. 147 afferma che «prevedendo la revocabilita degli atti che incidono su un patrimonio
separato solo quando pregiudicano il patrimonio della societa sembra escludere ... la revocabi-
lita ... della destinazione dei beni ad un affare, posto che non avrebbe senso porsi il problema
di regolare tali atti quando fosse revocabile ... I'intera operazione».

“ 11 che & inaccettabile, poiché I'argomento dell’interpretazione sistematica impone all’inter-
prete di evitare incoerenze e contraddizioni nell’ordinamento (c.d. presunzione del legislatore
razionale e coerente). Cfr. TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p. 401, che parla di «un’evidente discrasia
tra la...ratio del [patrimonio destinato] e la particolareggiata tutela offerta al creditore partico-
lare dalla disciplina societaria e...la tenuta dei benefici dello strumento nella fase patologica del
fallimento della s.p.a. ...».

“ Quelli dei creditori particolari, che hanno fatto affidamento sullo stesso e sugli effetti in
termini di specificazione della garanzia patrimoniale che esso comporta; quelli della societa al
frazionamento del rischio d’impresa (v. sul punto I'ampio approfondimento di R. SANTAGATA,
Patrimoni, cit., p. 63 ss.).

“"Questa & la funzione della revocatoria: LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 64; L. BE-

NEDETTI, Gratuitd e onerosita delle garanzie per debiti altrui a seguito della riforma della revoca-
toria fallimentare, in Giur. comm., 2010, 1, p. 864 ss.
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L’acquisizione al patrimonio sociale generale del bene revocato sembra
la soluzione che consente di evitare uno «sfasamento tra presupposto di
esercizio dell’azione — positivamente individuato nel pregiudizio al patri-
monio della societa — ed eventuale suo risultato utiles *

Tuttavia, a tale conclusione si oppone la considerazione che la segrega-
zione del patrimonio destinato persiste anche a seguito della dichiarazione
di fallimento (v. art. 155). Logico corollario ¢ quindi I'acquisizione del be-
ne revocato al patrimonio destinato .

Pitt complesso ¢ stabilire se il terzo revocato possa far valere la propria
eventuale pretesa ex art. 70, comma 2, nei confronti della societa ovvero
del patrimonio destinato .

Per risolvere la questione si deve partire dall’assunto che I'eventuale
credito del terzo revocato ai sensi dell’art. 70, comma 2 ¢ quello avente ti-
tolo nel contratto sinallagmatico revocato o quello originario che rivive una
volta restituito il pagamento ™.

Cio premesso, se ¢ revocato |’atto inerente allo specifico affare senza in-
dicazione del vincolo di destinazione, il terzo deve insinuare I’eventuale

* R. SANTAGATA, Patrimoni, cit., p. 245.

“11 bene, infatti, deve essere incluso nel patrimonio destinato per integrare il presupposto
dell’incidenza ex art. 67-bis. Si veda TERRANOVA, La nuova disciplina, cit., p. 87. Del resto si
puo affermare che i danni sopra indicati al patrimonio generale della societa e ai suoi creditori
sono indiretti (nel senso che incidono direttamente sul patrimonio destinato e di riflesso su
quello residuo. SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 504); quindi eliminando il danno al patrimo-
nio destinato (che acquisisce il bene revocato), si elimina anche quello indiretto. In caso di re-
voca di atti che violano la separazione fra patrimonio generale e patrimonio destinato (paga-
menti o garanzie a creditori particolari con risorse attinte dal primo compendio) si ¢ gia detto
che essi sembrano revocabili ex art. 64 ss. In tali ipotesi la reintegrazione della garanzia patri-
moniale deve operare in favore del patrimonio generale. Inoltre, qualora siano violate le regole
di separazione fra patrimonio generale e destinato, il credito del terzo deve essere fatto valere
nella liquidazione separata di quest’ultimo, che — salve le eccezioni normativamente previste —
risponde esclusivamente dei debiti inerenti lo specifico affare.

* La dottrina ha rilevato che il problema dell’applicazione dell’art. 71 previg. (oggi art. 70,
comma 2) non pud essere disgiunto dalla considerazione delle diverse tipologie di atti normati-
vamente revocabili. In particolare esso si pone per la revoca del contratto a prestazioni corri-
spettive e dei pagamenti (GALLESIO PIUMA, Effett: del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai cre-
ditori, in Commentario Scialoja e Branca. Legge fallimentare, a cura di Galgano, tomo IV, Parte
speciale, artt. 68-71, Bologna-Roma, 2000, p. 143 ss.). Il problema indicato nel testo non si pone
invece quando si revoca 'atto con cui la societa ha assunto un’obbligazione o costituito un dirit-
to di prelazione verso il terzo (in relazione allo specifico affare), perché in tali casi quest’ultimo
non puo far valere alcuna pretesa verso il fallimento (“giacché I'impungativa, o lo esclude ... dal
concorso, o si limita a sopprimere il suo diritto di prelazione”. TERRANOVA, La nuova disciplina,
cit., p. 87; conf., in generale, GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., p. 144. Si tralascia,
qui, di occuparci degli atti di liberalita e dei pagamenti anticipati, che sembrerebbero (v. sopra
nel testo) esclusi dall’ambito di applicazione dell’art. 67-bis.

> Per tutti GALLESIO PIUMA, op. uit. cit., pp. 145 e 157.
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credito al passivo della societa, poiché in tal caso il rapporto giuridico si
imputa solo al patrimonio residuo .

In caso di revoca del pagamento eseguito dalla societa ad un creditore
extracontrattuale, si prospettano due alternative: se si ritiene che la re-
sponsabilita della societa per le obbligazioni da fatto illecito ¢ sussidiaria
(zd est non sussista se il patrimonio destinato ¢ capiente), allora il terzo de-
ve far valere la propria pretesa innanzitutto nell’ambito della liquidazione
separata ex art. 155; se invece si ritiene il terzo danneggiato libero di sce-
gliere il patrimonio (sociale o destinato) da aggredire, egli puo insinuare
direttamente il credito nel fallimento della societa”. Analoga & la conclu-
sione nel caso di responsabilita della societa per gli atti inerenti lo specifico
affare prevista dalla delibera costitutiva, a seconda che quest’ultima ne pre-
veda il carattere sussidiario o concorrente ™,

8. I limiti temporali di applicazione dell’art. 67-bis

La mancata previsione del periodo sospetto nella norma in esame non
pare poter essere colmata tramite il richiamo dell’art. 67. Sono, tuttavia,
applicabili i termini prescritti dal nuovo art. 69-bis”.

> BACCETTI, Creditori, cit., p. 297 ove a nota 16 ampie citazioni.

” Per le due opposte ricostruzioni della responsabilita per obbligazioni da fatto illecito v.
supra, nota 22.

**Si veda, al riguardo SCARAFONI, Sub art. 67-bis, cit., p. 507 che spiega la deroga (sotto il
profilo della mancata insinuazione nel fallimento della societa) che in caso di revoca di atti inci-
denti sul patrimonio destinato pud aversi all’art. 70, comma 2 (che pure si riferisce letteralmen-
te alla «revoca prevista dalle disposizioni precedenti» e quindi anche all’art. 67-bis) con il fatto
che tale disposizione non & che la trasposizione del previgente art. 71, formulato quando
Pistituto dei patrimonio destinati era sconosciuto al nostro ordinamento.

” ZANICHELLL, La nuova, cit., p. 148; MURATORE-VENTORUZZO, Art. 67-bis, cit., p. 292, in
base al carattere eccezionale dell’art. 67-bis; contra TRICOMI, L’art. 67-bis, cit., p. 404 ss.



SEZIONE VIII
IL PAGAMENTO DI CAMBIALE SCADUTA
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Condizioni legali per 'applicazione della norma. — 3. L’azio-
ne contro I'ultimo obbligato in via di regresso. La tesi dell’ingiustificato arricchimento.
— 4. La ricostruzione dell’azione ex art. 68 come revocatoria delle prestazioni indirette.
—5. Leggittimati passivi. — 6. L’oggetto della restituzione. — 7. La scientia decoctionis. —
8. Le novita della riforma.

1. Premessa

Nonostante le critiche che la norma ha sollevato in merito al suo conte-
nuto ' e alle soluzioni alternative ipotizzabili de jure condendo per la fatti-
specie da essa disciplinata’, la riforma del diritto fallimentare’ non ha toc-
cato lart. 68.

' Cfr. PAJARDI, 1] sistema revocatorio (ordinario fallimentare, penale, fra teoria e applicazioni),
Milano, 1990, p. 200.

? In particolare parte della dottrina ha prospettato come preferibile la reviviscenza dell’azio-
ne di regresso nel caso di intervenuta revoca del pagamento ricevuto dal portatore del titolo:
cfr. LIBERTINI, Pagamento cambiario e revocatoria fallimentare, Milano, 1974, p. 6; SATTA, Isti-
tuzioni di diritto fallimentare, Roma, 1964, p. 217; PAVONE LA ROSA, La cambiale, in Tratt. di
dir. civ. e comm., fondato da Cicu e Messineo, Milano, 1994, p. 545; D’ ALESSANDRO, Revocato-
ria di pagament: di debiti assistiti da garanzie, in Dir. fall., 1992, 1, p. 169. Tuttavia merita rileva-
re che la medesima soluzione ha trovato accoglimento anche negli ordinamenti dei paesi euro-
pei ispirati ai modelli francesi (art. 449 Code de Commerce del 1807 e 27 Konkursordnung del
1877). Si veda, per es., il vigente art. 137 I#sO tedesco. Come ha riconosciuto LIBERTINI, op. ult.
cit., p. 18, nota 27, non vi sarebbe spazio per una soluzione diversa da quella prescritta dall’art.
68 1. fall., poiché essa presuppone una modifica del diritto cambiario di ben difficile realizza-
zione. Comunque la soluzione vigente nella legge fallimentare o quella alternativa suggerita dal-
la dottrina citata non sono altro che due diversi modi di risolvere il conflitto che si determina
fra normativa fallimentare (volta alla tutela, tramite ’art. 67, comma 2, L. fall. nella parte riferita
ai pagamenti di debiti liquidi ed esigibili, della par condicio creditorum) e quella cambiaria (volta
a salvaguardare la circolazione del credito cambiario e le ragioni del suo portatore).

> La riforma & stata realizzata con successivi testi legislativi: d.I. n. 35/2005 conv. con la 1. n.
80/2005; d.1gs. n. 5/2006; d.lgs. n. 169/2007.
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Questa scelta, peraltro, risulta perfettamente coerente con il regime di
netto favore delineato dalla riforma delle procedure concorsuali per le
banche*. La norma, infatti, produce leffetto di limitare il pericolo per le a-
ziende di credito di subire azioni revocatorie in relazione alle operazioni di
sconto .

«Il legislatore ha compiuto una scelta fra i diversi interessi in gioco rite-
nendo opportuno predisporre idonea tutela a favore di soggetti che profes-
sionalmente si interpongono nella circolazione del credito e che, in presen-
za di un rischio revocatorio troppo marcato, mal potrebbero assolvere alla
funzione sociale loro demandatas°.

2. Condizioni legali per ['applicazione della norma

Pacifici sono i presupposti necessari per applicare la «deroga a quanto
disposto dall’art. 67, secondo comma ...»:

1. il portatore della cambiale deve essersi trovato nella necessita di ac-
cettare il pagamento per non perdere 'azione di regresso (c.d. necessita

* NIGRO, «Privatizzaziones delle procedure concorsuali e ruolo delle banche, in Banca, borsa,
tit. cred., 2006, 1, p. 359 ss.; INZITARL, L’abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori
e per il patrimonio del destinatario del credito, in Societa, 2007, p. 462; STANGHELLINI, 1/ credito
“lrresponsabile” alle imprese e ai privati: profili generali e tecniche di tutela, in Societd, 2007, p.
404, nota 38; GUERRERA, La procedura di composizione concordata della crisi nel progetto di legge
delega, in Dir. fall., 2004, 1, p. 132 ss.; FABIANI, L’alfabeto della nuova revocatoria fallimentare,
in Fallimento, 2005, p. 573 ss. secondo il quale in sede di disciplina della revocatoria sono pre-
valse “logiche lobbistiche”. La riforma accoglie quindi, nell'introdurre una disciplina “banco-
centrica”, i suggerimenti della dottrina proposti gia vari anni fa da G. ROSSI, Crisi delle imprese:
la soluzione stragiudiziale, in Rv. soc., 1996, p. 321 ss.

* SPIOTTA, Sub art. 68, in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fa-
biani, Bologna, 2006, p. 1071; e gia LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 15, il quale affer-
ma che il debitore decotto normalmente adempie i debiti cambiari a preferenza degli altri per
evitare il protesto, che ¢ I'indice sintomatico dell’insolvenza pit agevole da constatare; MAF-
FEI ALBERTI, La revocatoria fallimentare dei pagamenti, in Riv. dir. civ., 1963, 11, p. 460; GAL-
LESIO PIUMA, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditors, in Commentario Scia-
loja e Branca. Legge fallimentare, a cura di Galgano, tomo IV, Parte speciale, artt. 68-71, Bo-
logna-Roma, 2000, p. 21, secondo la quale le banche sono la figura sociale tipica di giratario
di cambiali.

¢ Cosi GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 35 (con riferimento alla disciplina dell’art. 6 1. n.
52/1991, sulla esenzione da revocatoria del pagamento effettuato al factor, ma con considera-
zioni trasponibili anche alla fattispecie in esame); e TERRANOVA, Effett: del fallimento sugli atti
pregiudizievoli ai creditori, in Commentario Scialoja e Branca. Legge fallimentare, a cura di Brico-
la e Galgano, I, Parte generale, Bologna-Roma, 1993, p. 266.
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cambiaria) ’. Cio implica che il portatore sia titolare dell’azione di regresso
e che esistano degli obbligati di regresso *;

2. il pagamento deve essere regolare e quindi non rifiutabile da parte
del portatore, in modo da far sorgere la necessita cambiaria. Per pagamen-
to regolare, secondo le norme del diritto cambiario, deve intendersi quello
effettuato con la moneta indicata nel titolo ed alla scadenza’;

3. la scadenza della cambiale " ¢ prescritta sia dalla rubrica della norma
(«Pagamento di cambiale scaduta»), sia dal suo contenuto: I'art. 68 deroga
I'art. 67, comma 2 («Pagamento di debiti liguidi ed esigibili») non art. 65
(cui rimane soggetto il pagamento anticipato) "'

3. L’azione contro l'ultimo obbligato in via di regresso. La tesi dell’ ingiu-
stificato arricchimento

Al contrario di quanto appena rilevato circa la prima parte dell’art. 68,
la seconda parte da luogo a notevoli problemi interpretativi.

" Ex art. 60, comma 1, legge cambiaria il portatore del titolo decade dai suoi diritti verso i
giranti, il traente e contro gli altri obbligati di regresso ove non abbia levato il protesto entro i
termini prescritti (v. anche art. 51, comma 5, in ordine all’'onere del protesto per I'esercizio del
regresso). Il portatore, alla scadenza della cambiale, deve presentare il titolo per il pagamento,
dovendo levare protesto per constatare solennemente che quest’ultimo non ¢ stato effettuato.
Se il debitore si offrisse di pagare, ma il portatore, consapevole del suo stato di decozione, lo
rifiutasse, a quest’ultimo sarebbe preclusa la possibilita di far protestare la cambiale (poiché il
pagamento gli ¢ stato offerto), e costui perderebbe il regresso verso gli altri obbligati cambiari.
Per tali motivi si applica al portatore pagato ’esenzione dalla revocatoria (si veda PAVONE LA
ROSA, La cambiale, cit., p. 545; GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 4 ss., ove anche un’ampia rasse-
gna di casi che non rientrano nell’ambito di applicazione della norma in esame; cui adde SPIOT-
TA, Sub art. 68, cit., p. 1103).

* GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., pp. 6-7, la quale precisa che qualora il portatore abbia sol-
tanto 1’azione diretta il pagamento da lui ricevuto é revocabile ex art. 67, comma 2, 1. fall. (e v.
nota 5 per ampi riferimenti). Da ultimo su tale presupposto Trib. Torre Annunziata, 9 novem-
bre 2005, in www.fallimentonline.it.

’ Per opportuni approfondimenti circa i casi in cui il pagamento & o meno regolare per il di-
ritto cambiario (e quindi idoneo a determinare o meno I'applicazione della norma in esame) si
rimanda a GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 9 ss.

" L’art. 46 legge cambiaria prevede che il portatore non & tenuto a ricevere pagamenti anti-
cipati; conseguentemente se la cambiale non & scaduta non si trova nello stato di necessita cam-
biaria che giustifica I'esenzione del suo pagamento da revocatoria. Incerto ¢ peraltro il momen-
to cui riferire 'espressione “cambiale scaduta”: se cio¢ essa sia da intendersi come “scaduta al
momento del pagamento” oppure come “scaduta al momento della dichiarazione di fallimento”
(tale ultima opzione & sostenuta da LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 28; cfr. per le impli-
cazioni sull’applicazione dell’art. 68, GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 10).

" PAVONE LA ROSA, La cambiale, cit., p. 546; GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., pp. 10 e 39;
SPIOTTA, Sub art. 68, cit., p. 1072.
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Secondo la ricostruzione piu risalente I'azione in esame sarebbe una
particolare applicazione dell’istituto dell’arricchimento senza causa (art.
2041 c.c.) .

Si tratta di una tesi assolutamente minoritaria e certamente da respinge-
re, sulla base, pero, di un’argomentazione diversa da quella che ha condot-
to alla medesima conclusione la dottrina prevalente.

Quest’ultima, infatti, ha considerato elemento decisivo per smentire
I'inquadramento sistematico in esame la scientia decotionis dell’ultimo ob-
bligato in regresso — espressamente richiesta dalla norma — dato che tale
stato soggettivo sarebbe difficilmente conciliabile con un’azione fondata e-
sclusivamente su un oggettivo arricchimento”. Questo argomento, pero,
non pare dirimente per escludere la riconducibilita dell’azione ex art. 68
allistituto dell’arricchimento ingiustificato .

Tale tesi sembra, piuttosto, da respingere a causa della mancanza di uno
dei presupposti imprescindibili per 'applicazione del rimedio restitutorio
ex art. 2041 c.c., ossia 'impoverimento del legittimato attivo al suo esperi-

 DE SEMO, Pagamento cambiario e fallimento, in Banca, borsa, tit. cred., 1956, 1, p. 16 ss.;
MARTORANO, Titoli di credito, Milano, 1994, p. 370 ss. Scrive al riguardo PAVONE LA ROSA, La
cambiale, cit., p. 549: «In altre parole, 'insolvenza [del debitore], in un’ordinata esecuzione del
rapporto cambiario dovrebbe risolversi in danno dell’ultimo obbligato di regresso, nei confronti
del quale il portatore della cambiale ...[puo] far valere il credito cambiario in caso di rifiuto di
pagamento [che sarebbe dovuto per preservare la par condicio] da parte del debitore insolvente.
Il pagamento da quest’ultimo effettuato determina, quindi, un indebito arricchimento di quel-
P'obbligato, liberato dall’azione di regresso e conseguentemente sottratto, in sede di rivalsa, al
concorso dei creditori del debitore insolvente».

" LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 160.

" Infatti, la dottrina civilistica ritiene senz’altro possibile che la legge prescriva la necessita
di un requisito soggettivo al fine dell’esperibilita dell’azione di arricchimento ingiustificato
nell’ipotesi in cui quest’ultimo risulti “imposto”. Con tale espressione ci si riferisce alle ipotesi
in cui l'arricchimento si produce per iniziativa unilaterale dell’impoverito, non essendo “voluto
né preventivabile” da parte dell’arricchito (ALBANESE, Ingiustizia del profitto e arricchimento
senza causa, Padova, 2005, pp. 264-265). Pertanto, la necessita di un particolare stato soggettivo
dell’arricchito non puo considerarsi elemento “eccentrico” che vale a differenziare la disciplina
del rimedio restitutorio in esame da quella dell’azione di arricchimento senza causa (si vedano
gli artt. 1592, 1593, 2031, comma 2, c.c. e per un’esauriente rassegna di norme relative a casi di
arricchimento imposto, si veda ASTONE, L’arricchimento senza causa, Milano, 1999, p. 175 ss.).
Dunque, anche l'arricchimento che, per ipotesi, acquisisce 1'ultimo obbligato in via di regresso
puo considerarsi imposto; il che teoricamente consentirebbe di giustificare — rimanendo fermo
I'inquadramento nell’ambito dell’arricchimento ingiustificato — la previsione normativa della
sua scientia decotionis. Tale arricchimento, infatti, si produce in conseguenza di un’iniziativa
unilaterale del debitore: per pagamento di una cambiale, infatti, si intende un #egozio solutorio
unilaterale (DE SEMO, Diritto cambiario, Milano, 1953, p. 590 ss.; GALLESIO PIUMA, Effetti del
fallimento, cit., p. 9). E comunque il carattere «imposto» del vantaggio deriva dal fatto che
Parricchimento ¢ in questo caso I'effetto automatico previsto dalla disciplina cambiaria, quindi
esso prescinde totalmente dalla volonta del beneficiato.
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mento. Quest’ultimo ¢ costituito dalla differenza tra la consistenza del pa-
trimonio dell’impoverito, qual ¢ in seguito al fatto che ha determinato 'ar-
ricchimento, e quella che avrebbe dovuto essere, ove tale fatto non si fosse
verificato .

Risulta allora evidente come I'impoverimento non si verifichi nella fatti-
specie disciplinata dall’art. 68, poiché il pagamento di un debito liquido ed
esigibile non cagiona alcuna diminuzione del patrimonio del debitore, man-
tenendone inalterato il saldo netto .

4. La ricostruzione dell’azione ex art. 68 come revocatoria delle presta-
zioni indirette"

La tesi maggioritaria* — e preferibile — individua nella regola dell’art.
68, ult. parte, un’applicazione del principio della revocabilita delle presta-
zioni indirette. Infatti, nella normalita dei casi, I'ultimo obbligato in via di
regresso coincide con il creditore dell’obbligato principale (o del trattata-
rio, anche se non accettante) in forza del rapporto sottostante I’emissione
della cambiale, il cui credito verso il decotto dovrebbe sottostare alla rego-
la del concorso. Sennoché, tramite la circolazione del titolo e il pagamento
ricevuto dal portatore, tale creditore ottiene indirettamente cid che non
avrebbe potuto realizzare direttamente senza incorrere in revocatoria. Da
qui la revocabilita del pagamento indiretto ”.

Y V., per ulteriori approfondimenti sul requisito del danno nella responsabilita indennitaria,
MAZZOLA, responsabiliti civile da atti leciti dannosi, Milano, 2007, p. 94 ss.; ALBANESE, Ingiusti-
zia del profitto, cit., p. 311 ss.

' Alla fuoriuscita di parte dell’attivo, corrisponde infatti I'eliminazione di una posta passiva,
gia attuale, di importo corrispondente (TERRANOVA, Par condicio e danno nelle revocatorie fal-
limentari, in Dir. fall., 2010, p. 33; GUERRIERI, Le Sezioni Unite, cit., p. 579; LAMANNA, La pre-
sunzione di onerosita delle garanzie nella revocatoria fallimentare, in Fallimento, 1993, p. 9).

" LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., pp. 57-58; TERRANOVA, Par condicio, cit., p. 10 ss.;
MANGANO, La revocatoria delle attribuziont indirette, Torino, 2005, p. 30 ss.

 SANTINI, L’azione causale nel diritto cambiario, Padova, 1968, p. 343 ss.; LIBERTINI, Paga-
mento cambiario, cit., p. 156 ss.; TERRANOVA, Effetts, cit., p. 270; PAVONE LA ROSA, La cambiale,
cit., p. 548 ss.; CECCHERINI, Revocatoria del pagamento del trattatario nel fallimento del traente,
in Fallimento, 1998, p. 26 ss.; da ultimo MANGANO, La revocatoria delle attribuzion: indirette,
Torino, 2005, p. 37; Cass., 7 marzo 1997, 1088, in Fallimento, 1998, p. 22.

" Per ampi approfondimenti sulla revocabilita della prestazioni indirette e sull’inqua-
dramento in tale principio dell’azione di cui all’art. 68, ult. parte si rinvia a LIBERTINI, Pagamen-
to cambiario, cit., p. 57 ss.; GALLESIO PIUMA, Effett: del fallimento, cit., p. 22 ss. e spec. p. 28 ss.
Tale ricostruzione prende le mosse dall’insegnamento di SANTINI, L’azione, cit., p. 343 ss. Per
una sintetica, ma incisiva esposizione degli argomenti che possono confutare tale tesi si veda,
perd, PAVONE LA ROSA, op. ult. cit., p. 549.
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Il pagamento della cambiale scaduta, d’altronde, lede la par condicio cre-
ditorum. 11 che & sufficiente a giustificare I'esercizio della revocatoria non,
pero, contro tale atto — stante la necessita di contemperare la disciplina fal-
limentare con quella cambiaria —, ma contro il pagamento indirettamente
conseguito dall’ultimo obbligato in regresso mediante esecuzione della
prestazione nelle mani del portatore della cambiale ™.

5. Leggittimati passivi

Anche in merito all'individuazione del soggetto contro il quale il cura-
tore pud esperire 1’azione revocatoria si contrappongono due tesi, a causa
del tenore letterale non chiaro della disposizione in esame.

La prima afferma che il curatore deve agire contro I'ultimo obbligato in
via di regresso 7z senso assoluto (il traente, nella cambiale tratta, e il primo
girante, nel vaglia cambiario), a condizione che se ne riesca a provare la
scientia decoctionis™ . La seconda tesi sostiene, invece, che si debba esperire
I’azione contro l'ultimo obbligato di regresso (non in senso assoluto, ma
I'ultimo) di cui si possa provare la scientia decotionis™.

La prima tesi deve necessariamente essere preferita se si considera

* Per tutti PAVONE LA ROSA, op. uit. cit., p. 550, ove si afferma, per giustificare la revoca
delle prestazioni indirette, che «non vi & ragione di distinguere tra [queste ultime €] il pagamen-
to che il creditore ottenga personalmente dal debitore», la cui revoca & fondata, appunto, sulla
lesione del trattamento paritario in caso di insolvenza; conf. anche LIBERTINI, Pagamento cam-
biario, cit., p. 163 il quale incisivamente afferma che deve «subire la revoca ogni creditore che
avrebbe dovuto subire la revoca del pagamento se lo avesse ricevuto direttamente dal debitore
...» e 164 ove si afferma che il creditore causale & convenuto in quanto soddisfattosi in altera-
zione della par condicio.

*' Si tratta della tesi prevalente, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, si vedano: FER-
RARA-BORGIOLL, I/ fallimento, Milano, 1995, p. 455; SANTINI, L’azione causale, cit., p. 346 testo
e nota 54; LIBERTINI, op. ult. cit., pp. 162-163; PISANI MASSAMORMILE, L’ammortamento, in La
cambiale, a cura di G. CAMPOBASSO, II, Milano, 1998, p. 747; SATTA, Diritto fallimentare, Pa-
dova, 1990, p. 238, nota 81; GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., pp. 46-47. Per ampi
riferimenti alla giurisprudenza si veda D1 CHIO, Revocatoria fallimentare e pagamento della cam-
biale, in 1l fallimento e le altre procedure concorsuali, a cura di Panzani, I, Torino, 1999, p. 220
ss. Tale tesi & definita sostanzialistica, poiché sostiene che legittimato passivo all’azione ex art.
68 ¢ I'ultimo obbligato in via di regresso non % quanto tale, bensi in quanto di regola costui &
creditore del debitore fallito e il suo credito viene soddisfatto indirettamente tramite il paga-
mento al portatore.

* Secondo tale tesi non si agisce contro il traente o il primo girante, ma il curatore deve risali-
re a ritroso fra i vari firmatari del titolo ed esperire I'azione contro 1'ultimo di cui riesca a fornire
la prova della scientia decotionis. Si tratta di un’opinione minoritaria: si veda PROVINCIALL, Traz-
tato di diritto fallimentare, 11, Milano, 1974, p. 1140; PAJARDI, Manuale di diritto fallimentare, Mi-
lano, 1986, p. 324; in giurisprudenza Trib. Torino, 14 febbraio 1985, in Fallimento, 1985, p. 791.
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I'azione ex art. 68 come applicazione del principio della revocabilita delle
prestazioni indirette. Solo I'ultimo obbligato in via di regresso in senso as-
soluto, infatti, coincide normalmente con il creditore ex causa” del fallito
(v. supra) e, quindi, puo ricevere un pagamento indiretto come conseguen-
za dell’adempimento della cambiale a favore del presentatore del titolo ™.

Tale conclusione, tuttavia, comporta una complicazione: I'ultimo obbli-
gato cambiario in via di regresso in senso assoluto & normalmente, ma non
necessariamente anche creditore ex causa del fallito. Cio non si verifica
quando “il titolo & stato emesso o girato per adempiere ad una convenzio-
ne di favore o ad un incarico di natura fiduciaria””. In questi casi, ci si
chiede se I'azione debba comunque essere promossa contro 1'ultimo obbli-
gato in regresso — come impone la lettera dell’art. 68, ult. parte, univoca™
nell’'indicare quest’ultimo quale legittimato passivo dell’azione — ovvero
contro il destinatario sostanziale della prestazione indiretta (cio¢ verso il
favorito o il mandante).

Al riguardo parte della dottrina ha sostenuto che «la ratio della norma
non ¢ comunque quella di colpire I'ultimo obbligato di regresso in quanto
tale, bensi il creditore causale»; quindi «l’art. 68 1. fall. ... pon[e] una pre-
sunzione di legittimazione passiva ... che puo essere fatta cadere [qualora
si dimostri che] il vero creditore (soddisfatto) dell’insolvente non occupa
[quella] posizione cambiaria ...»”. Tale argomentazione, tuttavia, desta
qualche perplessita: la norma parla di ultimo obbligato in via di regresso
proprio in quanto pone una disciplina che concerne esclusivamente — co-

# Tale espressione allude ai rapporti obbligatori sottesi all’emissione del titolo (c.d. rappor-
to fondamentale sotteso al c.d. rapporto cartolare ex #tulo detto anche, per quanto concerne il
rapporto traente-trattario rapporto di provvista).

* Per la compiuta esplicitazione dei motivi sottesi a tale conclusione si veda Trib. Roma, 17
febbraio 1968, in Giur. it., 1968, 1, 2, p. 596, ove si legge che Iart. 68 contiene un’eccezione alla
regola posta dal precedente art. 67, comma 2, e percid disciplina anch’esso, in definitiva, un
caso di revoca di pagamento eseguito dal fallito. «Se cosi ¢, non pud dubitarsi che la norm[a]
ora in esame consenta unicamente di revocare ... con riferimento alle cambiali, 'unico paga-
mento che puo essere stato eseguito dallo stesso fallito: ... nell’ipotesi (prevista dall’art. 68) in
cui non sia possibile revocare il pagamento eseguito ... in favore del presentatore del titolo, il
soggetto passivo dell’azione in discorso non pud che identificarsi nella persona del prenditore
(ove si tratti di vaglia cambiario) o del traente (nel caso di cambiale tratta) ... infatti ... oltre al
presentatore della cambiale ... soltanto il primo girante (o il traente) hanno intrattenuto con il
principale obbligato, di poi fallito, un rapporto giuridico diretto, e, come tale, idoneo ad essere
ricompreso nella sfera d’influenza dell’azione revocatoria, mentre cid non ¢ avvenuto per i suc-
cessivi prenditori della cambiale»; GALLESIO PIUMA, Effett: del fallimento, cit., p. 28 ss. e p. 46
ss.; CECCHERINI, Revocatoria del pagamento, cit., pp. 26-27.

” TERRANOVA, Effetti, cit., p. 271, nota 3; PAVONE LA ROSA, La cambiale, cit., p. 551.

*11 problema ¢ segnalato da TERRANOVA, op. loc. ult. cit.; PAVONE LA ROSA, La cambiale,
cit., p. 550.

" LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 164.
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me reso evidente anche dalla rubrica dell’articolo — il rapporto cambiario,
il quale, come caratteristica fondamentale, & astratto dal rapporto causale
sottostante **. Pertanto, sembra difficile affermare la rilevanza di quest’ul-
timo al fine di derogare il tenore letterale della disposizione in esame.

Altri autori, invece, hanno affermato che il legislatore, nel fare riferi-
mento all’«ultimo obbligato in via di regresso» come legittimato passivo,
ha disciplinato I'id quod plerumque accidit (poiché normalmente tale sog-
getto coincide con il creditore ex causa del fallito). Nelle ipotesi di conven-
zione di favore o di un incarico di natura fiduciaria, pero, «tocchera all’ul-
timo obbligato in via di regresso [che non ¢ creditore del fallito] ... attivar-
si per ottenere dal mandante o dal favorito quanto, sul piano dei rapporti
sostanziali, gli & incontestabilmente dovuto» . Ma a fronte di tale soluzio-
ne riesce difficile individuare il fondamento dell’azione — comunque am-
messa — verso 1'ultimo obbligato in via di regresso .

6. L’oggetto della restituzione

Anche riguardo all’oggetto dell’azione revocatoria non sussiste un’opi-
nione uniforme. In particolare sono state prospettate due possibili soluzio-
ni: per “somma riscossa” puo intendersi:

4) la somma pagata dal debitore insolvente al portatore del titolo’;
b) la somma percepita dall’'ultimo obbligato in regresso mediante la ne-
goziazione della cambiale .

*® Cosi PAVONE LA ROSA, op. loc. ult. cit. 1l tentativo di superare 'inequivoco tenore letterale
dell’art. 68 tramite I'interpretazione teleologica sembra, dunque, frutto di una precomprensione
(nel senso chiarito da MENGONI, Teoria generale dell ermeneutica giuridica, in Quaderni fioren-
tini, 1978, p. 128 ss.), consistente nell’inquadrare il rimedio restitutorio nella revocatoria del
pagamento indiretto.

? TERRANOVA, Effetti, cit., p. 271, nota 3; PAVONE LA ROSA, op. loc. ult. cit.

* 11 fondamento certo non & la revoca del pagamento indiretto, poiché per ipotesi I'ultimo
obbligato in regresso non ¢ il creditore ex causa del fallito. E, d’altro canto, il riferimento
all’azione di arricchimento ingiustificato — come gia rilevato — deve essere respinto. Cfr. TERRA-
NOVA, op. ult. cit., p. 271.

> MAFFEI ALBERTI, La funzione della revocatoria fallimentare, in Giur. comm., 1976, 1, p.
373 ss.; SANTINI, L’azione causale, cit., p. 343; PAVONE LA ROSA, op. ult. cit., p. 553.

* LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 168 ss. Le due tesi esposte differiscono in ordine
al modo di intendere la prestazione indiretta, posto che per la prima essa ¢ quella effettuata dal
debitore insolvente e indirettamente ricevuta dall’ultimo obbligato in regresso, mentre nella se-
conda la prestazione revocata ¢ quella direttamente percepita dal convenuto ex art. 68, ma indi-
rettamente compiuta dal debitore insolvente (LIBERTINI, op. u/t. cit., p. 158).



Il pagamento di cambiale scaduta 723

La tesi sub a) contrasta palesemente con il tenore letterale della disposi-
zione in esame, che fa riferimento alla «somma riscossa» . Inoltre, in senso
contrario al suo accoglimento, depone il fatto che I'art. 68 riferisce la scien-
tia decotionis all’atto col quale I'ultimo obbligato in regresso ha messo in
circolazione il titolo ™.

Alla tesi sub b) puod obiettarsi, invece, che essa consente alla massa di
recuperare solo quanto realizzato dal convenuto in revocatoria; e che alla
base dell’emissione della tratta (o della prima girata del vaglia cambiario)
non vi ¢, di regola, un rapporto di scambio, per cui detta operazione non
comporta la riscossione di una somma, bensi I'impiego di uno strumento
di adempimento del debito inerente il rapporto di valuta”. Dunque anche
tale tesi contrasta con I’espressione «somma riscossa».

Comunque, a prescindere dalla lettera della norma in esame, un argo-
mento che rende preferibile la tesi sub b) si ricava dalla disciplina della re-
vocatoria novellata dalla riforma.

In base al nuovo art. 67, comma 2 ¢ possibile sostenere che la prospettiva
dalla quale valutare le caratteristiche dell’operazione impugnata sia quella
del creditore revocando e non quella del fallito ™. Ne consegue la necessita
di condividere I'opinione secondo cui oggetto della revocatoria ¢ non gia
I'atto di disposizione del fallito, bensi 'acquisto compiuto dal soggetto re-
vocando ™.

Cio porta a concludere che revocabile ex art. 68 ¢ la somma riscossa
dall’ultimo obbligato di regresso .

” Lo rileva anche PAVONE LA ROSA, op. loc. ult. cit., che pure aderisce a tale opinione, il
quale afferma che «I’espressione “somma riscossa” non puo sintatticamente riferirsi alla somma
pagata dal debitore insolvente».

* Cfr. TERRANOVA, Effetts, cit., p. 77, nota 9.

” PAVONE LA ROSA, op. loc. ult. cit., p. 553, che aggiunge I'inconveniente pratico del-
I’eventuale scambio a titolo gratuito.

* Cfr. BENEDETTI, Gratuita, cit., p. 864 ss. Quanto si dice nel testo rende non piti condivisi-
bile I’assunto — sostenuto prima della riforma — secondo cui dal momento che la revocatoria &
un’«azione diretta a recuperare attivita uscite dal patrimonio del fallito ... 'attenzione del legi-
slatore ... ¢ diretta all’esame di quel patrimonio per cosi dire “scomposto” da quegli atti pre-
giudizievoli ai creditori anteriori ...» (PACCHI PESUCCI, “Par condicio creditorum”, revocatoria
Jallimentare e garanzie prestate dal fallito, in Riv. dir. comm., 1989, p. 65. Conf. NICOLO, De:
mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale. Azione surrogatoria. Azione revocatoria, in
Commentario del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1957, p. 241; MAFFEI
ALBERTI, I/ danno nella revocatoria, Padova, 1970, p. 158).

" La correlazione fra la prospettiva dalla quale valutare le caratteristiche dell'operazione da
impugnare e I'individuazione dell’oggetto della revoca nell’acquisto del creditore ¢ sottolineata
da TERRANOVA, Effetti, cit., p. 63 ss.

** La soluzione del testo pare, peraltro, quella piti idonea a determinare una soluzione del
conflitto fra gli interessi del creditore revocando e della massa dei creditori concorsuali (questa
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Quella appena affrontata, peraltro, ¢ una questione avente un’impor-
tanza esclusivamente teorica. Sul piano pratico, infatti, il curatore puo do-
mandare la revoca di quanto pagato dal fallito, spettando eventualmente al
convenuto di eccepire di aver ottenuto una somma minore.

7. La scientia decoctionis

Esistono opinioni discordanti anche in merito al momento storico in cui
deve sussistere, in capo al convenuto ex art. 68 la scientia decoctionis del-
I'obbligato principale .

Al riguardo, pero, pare insuperabile la lettera della norma che fa riferi-
mento al momento in cui I'ultimo obbligato in via di regresso «ha tratto o
girato la cambiale»: al fine dell’individuazione della mala fede del conve-
nuto rileva il momento in cui costui «ha negoziato la cambiale» *.

8. Le novita della riforma

L’applicazione dell’art. 68 — pur letteralmente immutato — subisce indi-
rettamente delle modificazioni, in conseguenza delle novita introdotte dal-
la riforma nella disciplina della revocatoria fallimentare.

a) Intanto la norma in esame non prevede un’esenzione dalla revoca-
toria, bensi soltanto una “deviazione” dell’azione revocatoria®, che ri-
mane esperibile contro I'ultimo obbligato in via di regresso. In particola-
re, di norma, la revocatoria seguira il regime previsto all’art. 67, comma 2
(in riferimento ai pagamenti di debiti scaduti effettuati con mezzi norma-

¢ la funzione della revocatoria: LIBERTINI, Effetti, cit., p. 64 ss.) conforme alla nuova prospettiva
del sistema revocatorio — che come detto valorizza la posizione del soggetto convenuto in revo-
catoria, senza attribuire pitl esclusivo rilievo alle istanze di tutela del patrimonio del fallito —, in
quanto impedisce I'imposizione in capo al primo di un obbligo di restituzione superiore a quan-
to da lui effettivamente ricevuto.

» Per le differenti opinioni v., anche per richiami alla giurisprudenza, D1 CHIO, Revocatoria,
cit., p. 222; GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., p. 51 ss.; LIBERTINI, Pagamento cambia-
rio, cit., p. 171 ss.

“ LIBERTINI, op. ult. cit., p. 170. Quindi il momento rilevante &, nella cambiale tratta, quello
dell’emissione del titolo, e, nel vaglia cambiario, quello in cui il prenditore vi ha apposto la pri-
ma girata (GALLESIO PIUMA, op. loc. ult. cit.; Cass., 14 settembre, 1976, 3152, in Giur. comm.,
1977, 11, p. 23).

* TERRANOVA, Effetti, cit., p. 270.
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li) . Pertanto, all’azione esperita ai sensi dell’art. 68 si applichera il nuo-
vo periodo sospetto di sei mesi”.

Rimane, pero, controverso — come era gia prima della riforma — se nel
periodo sospetto deve essere avvenuto il pagamento, sebbene 1’emissione o
la prima girata siano precedenti®, oppure se in tale intervallo temporale
deve essere stata realizzata la negoziazione del titolo . La scelta per I'una o
I'altra opzione dipende dall’opinione che si privilegi in merito all’oggetto
dell’azione revocatoria. Se esso si identifica — come si € sostenuto sopra —
con la somma percepita mediante la negoziazione della cambiale, & inevi-
tabile accogliere la seconda opzione.

b) Inoltre anche rispetto all’azione ex art. 68, si applicano le esenzioni di
cui al nuovo art. 67, comma 3, 1. fall,, e la disciplina della decadenza di cui
al nuovo art. 69-bis *.

* Cosi Cass., 7 marzo 1997, n. 2088, in Foro it., 1997, 1, c. 2976, la quale ha concluso che il
pagamento cambiario, in mancanza dei presupposti che giustifichino la deroga, «& soggetto alla
revoca secondo la generale previsione dell’art. 67, 2 co., legge fall.». Ma, ricorrendone le condi-
zioni, il medesimo pagamento pud essere assoggettato a revoca secondo le previsioni di cui agli
artt. 65, 67, comma 1, n. 2 e 69 1. fall. (GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 1 ove a nota 1 ampi rife-
rimenti e p. 4 per varie esemplificazioni).

* Gia prima della riforma fallimentare era pacifico che I’azione contro I'ultimo obbligato in
via di regresso, nonostante il silenzio della legge, non potesse essere sottratta a qualunque limite
temporale. La lacuna legislativa veniva, dunque, colmata, mediante ’applicazione analogica del
periodo sospetto di cui all’art. 67, comma 2, 1. fall. (essendo considerato il pagamento della
cambiale scaduta come pagamento di debito liquido ed esigibile effettuato con mezzi normali.
Si veda GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 54. Cid non esclude peraltro, che in casi marginali pos-
sa applicarsi, al ricorrere di particolari circostanze, il periodo sospetto previsto dall’art. 67,
comma 1, n. 1. Cfr. LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 174).

“ Cass., 14 settembre 1976, n. 3152 cit. e 'ulteriore giurisprudenza teorica e pratica cit. in
D1 CHIO, Revcatoria, cit., p. 223.

* Cosi LIBERTINI, Pagamento cambiario, cit., p. 173; GALLESIO PIUMA, op. loc. ult. cit.
* SPIOTTA, Sub art. 68, cit., p. 1071.



SEZIONE IX
LA REVOCATORIA DEGLI ATTI FRA CONIUGI

di Lorenzo Benedett:

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le novita introdotte dalla riforma. — 3. Segue: le novita deri-
vanti da altre disposizioni riformate. — 4. Presupposti di applicazione. — 5. Segue: la
scientia decoctionis. — 6. L’ambito di applicazione dell’art. 69. — 7. L’ipotesi particolare
della comunione legale.

1. Premessa

La riforma fallimentare, salvo qualche marginale innovazione, ha so-
stanzialmente riprodotto la disciplina previgente relativa agli atti fra coniu-
gi, nonostante avesse sollevato numerose perplessita, concernenti essen-
zialmente:

— la sua incostituzionalita ';

— il contrasto fra le due antitetiche esigenze di tutela proprie della nor-
mativa fallimentare, da un lato, e del diritto di famiglia, dall’altro. Mentre
la prima, infatti, ¢ essenzialmente preordinata alla protezione del ceto cre-
ditorio, la seconda tende, invece, alla «tutela dell’interesse della famiglia, e
del consorzio coniugale ...»".

La solidarieta coniugale & considerata dall’art. 69 con sospetto, come
“presunto” movente di una frode ai creditori. La ratio di tale previsione,
infatti, ¢ individuata nella complicita, in vista dell’interesse reciproco, che

" NIGRO, Sub art. 69, in La riforma della legge fallimentare, a cura di Nigro e Sandulli, Tori-
no, 2006, p. 398; GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori, in
Commentario Scialoja e Branca. Legge fallimentare, a cura di Galgano, tomo IV, Parte speciale,
Artt. 68-71, Bologna-Roma, 2000, p. 59 ss.; e gia OPPO, Regimi patrimoniali della famiglia e fal-
limento del coniuge, in Commentario al diritto italiano della famiglia, diretto da Cian, Oppo e
Trabucchi, VI, I, Padova, 1993, p. 21; RAGUSA MAGGIORE, I nuovi orientamenti sulla disciplina
della revoca degli atti economici compiuti tra coniugi, in Dir. fall., 1993, 11, p. 597 ss. Su alcuni
aspetti relativi a tale questione v. oltre nel testo.

> OPPO, Reginzi, cit., p. 19; Conf. GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 61 ss.
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condurrebbe i coniugi alla collusione a danno dei creditori, qualora uno di
essi sia imprenditore commerciale’. Al contrario, I'odierno diritto di fami-
glia «esalta la solidarieta familiare e la tutela anche patrimoniale del coniu-
ge» .

Nel tentativo di coordinare tali opposte istanze, la dottrina maggiorita-
ria ¢ incline a far prevalere i principi enucleati dal nuovo diritto di famiglia
sulla disciplina fallimentare’. Tale soluzione, peraltro, pare trovare una
conferma nelle novita introdotte in materia di revocatoria fallimentare, dal-
le quali ¢ dato desumere che la tutela dei creditori concorsuali non & piu
un «valor[e] assolut[o], ... bensi [una] variabil[e] da bilanciare con altre
esigenze meritevoli di tutela» °.

2. Le novitd introdotte dalla riforma

La riforma ha integrato la previsione del previgente comma 1 della nor-
ma in esame, adeguandolo alla sentenza additiva di accoglimento della
Corte costituzionale’, con la quale si ¢ dichiarata I'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 69 «nella parte in cui non comprende nel proprio ambito di

> BERTACCHINI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2007, p. 224 ss.; MAFFEI ALBERTI,
Sub art. 69, in Commentario breve alla legge fallimentare, Padova, 2009, p. 360; GALLESIO PIU-
MA, op. ult. cit., p. 57 e nota 2 ove ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.

“OPPO, op. loc. ult. cit.; MORACE PINELLI, Interesse della famiglia e tutela dei creditori, Mi-
lano, 2003, pp. 23 ss. e 261.

* GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., p. 67; MORACE PINELLI, op. ult. cit., p. 261.

*PRESTI, La funzione della nuova revocatoria. Cosa é cambiato rispetto al passato, relazione
presentata al convegno di Abano Terme, 16-17 dicembre 2005, consultata per cortesia dell’au-
tore, con riferimento alle nuove ampie fattispecie di esenzione introdotte all’art. 67 1. fall.; BE-
NEDETTI, Gratuitd e onerositd delle garanzie per debiti altrui a seguito della riforma della revoca-
toria fallimentare, in Giur. comm., 2010, I, p. 868 ss.; ante riforma, MORACE PINELLI, Interesse,
cit., p. 23.

" Corte cost., 19 marzo 1993, n.100, in Giur. comm., 1993, 11, p. 583, la quale ha ritenuto
fondata la questione (sollevata da Trib. Cassino, 27, marzo, 1992, in Fallimento, 1992, p. 756)
della disparita di trattamento (venutasi a creare a seguito di Corte cost., 27 giugno 1973, n. 91,
in Foro it., 1973, 1, 2, c. 2014, che aveva dichiarato 'incostituzionalita dell’art. 781 c.c. sul divie-
to di atti di liberalita fra coniugi) fra atti a titolo gratuito e quelli a titolo oneroso. In sede di ri-
forma non ¢ stato configurato un trattamento diverso per gli atti a titolo gratuito compiuti fra
coniugi prima dei due anni anteriori al fallimento rispetto a quelli, compiuti fra gli stessi sogget-
ti, ma a titolo oneroso, in contrasto con i principi generali in materia revocatoria dai quali di-
scende un trattamento piu rigoroso per i primi (cfr. artt. 64 e 67). Tale scelta non deve essere
letta in chiave critica, laddove si condividano le osservazioni a margine della sentenza della Cor-
te costituzionale che ha determinato la modifica dell’art. 69 1. fall. di STANGHELLINI, La revoca
delle donazion: fra coniugt, in Giur. comm., 1993 p. 589 ss.
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applicazione gli atti a titolo gratuito compiuti tra i coniugi pitt di due anni
prima della dichiarazione di fallimento ma nel tempo in cui il fallito eserci-
tava un’impresa commercialex °.

Il comma 2 dell’articolo previgente, inoltre, & stato abrogato in conse-
guenza dell’abolizione dell’istituto della dote operata dalla riforma del di-
ritto di famiglia (1. n. 151/1975).

3. Segue: le novita derivanti da altre disposiziont riformate

La previsione di un termine di decadenza per I’azione revocatoria con-
templata nel nuovo art. 69-bis potrebbe determinare 'introduzione di un
limite temporale oltre il quale non sarebbe lecito risalire per revocare gli
atti fra coniugi’. In particolare, per temperare il rigore (e I'irragionevolez-
za, v. infra) della norma in esame risulta rilevante il termine di cinque anni
decorrente dal compimento dell’atto revocabile, scaduto il quale comun-
que I'azione revocatoria diviene non pitl esercitabile. Tale termine, infatti,
finisce con I'introdurre una sorta di periodo sospetto anche per gli atti fra
coniugi.

Inoltre, stante il richiamo letterale all’art. 67, le esenzioni li previste do-
vrebbero valere anche rispetto all’azione disciplinata nell’art. 69.

4. Presupposti di applicazione

La prima condizione richiesta per 'applicazione dell’art. 69 & I'esistenza
del rapporto di coniugio: qualunque atto compiuto fra coniugi viene con-
siderato di per sé e secondo I'id quod plerumaque accidit come posto in esse-
re in frode ai creditori, purché uno di loro fallisca .

* Agli atti a titolo gratuito compiuti nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento,
rimane applicabile I’art. 64.

? SPIOTTA, Sub art. 69, in 1l nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fa-
biani, Bologna, 2006, p. 1081; NIGRO, Sub art. 69, cit., p. 398. Prima della riforma la dottrina
era divisa fra quanti consideravano inapplicabile la prescrizione quinquennale alla revocatoria
ex art. 69 (per tutti si veda GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., p. 80 e nota 2) e coloro
che, viceversa, ritenevano applicabile I'art. 2903 c.c. (FERRARA, I/ fallimento, Milano, 1974, p.
469; STANGHELLINI, La revoca, cit., p. 591, nota 17; JORIO, Effetti del fallimento sugli atti pre-
giudizievoli ai creditori, in AMBROSINI-CAVALLI-JORIO, I/ fallimento, Padova, 2009, p. 472).

" GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 58 che afferma che nel caso di fallimento 'atto fra coniu-
gi si carica di un disvalore da sanzionare con la revoca.
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E pacifico che tale rapporto debba sussistere al momento del compi-
mento dell’atto revocando, ma non & necessario che permanga anche al
momento della dichiarazione di fallimento o di esercizio dell’azione "

La bozza di decreto elaborata dalla Commissione Trevisanato bzs preve-
deva una revocatoria aggravata anche nei confronti dei “conviventi o [del-
le] persone che hanno convissuto stabilmente nell’anno anteriore all’atto
revocabile”. Tale disposizione, perd, non ¢ stata recepita nel testo definiti-
vo. Pertanto la norma in esame non si applica agli atti compiuti fra convi-
venti mzore uxorio . Questa conclusione dovrebbe, pero, essere riconside-
rata in applicazione dell'interpretazione costituzionalmente orientata, poi-
ché I'applicazione dell’art. 69 solo ai coniugi pud determinare la violazione
dell’art. 31, comma 1, Cost."”, che impegna lo Stato a proteggere la famiglia
legittima (ovvero fondata sul matrimonio). Il severo regime revocatorio
dell’art. 69, infatti, non si applica in caso di famiglia di fatto, la quale dun-
que, viene a godere, sotto tale profilo, di un trattamento privilegiato rispet-
to alla famiglia di diritto .

Altro presupposto per 'applicazione dell’art. 69 ¢ che il fallito eserciti,
al momento del compimento dell’atto, un’impresa commerciale . La sussi-

"' MAFFEI ALBERTI, Sub art. 69, cit., p. 360; SPIOTTA, op. ult. cit., p. 1082; GALLESIO PIUMA,
op. ult. cit., p. 67. Si & precisato che rientrano nell’ambito di applicazione della norma in esame
gli atti compiuti durante la separazione personale (RAGUSA MAGGIORE, I nuovi orientamenti,
cit., p. 249; Trib. Torino, 10 gennaio 1991, in Fallimento, 1991, p. 756 per la separazione di fat-
to) e fino al passaggio in giudicato della sentenza di divorzio (Trib. Roma, 17 aprile 2003, Dir ¢
prat. soc., 2004, p. 92). Quindi la norma opererebbe anche in caso di separazione legale, dato
che il matrimonio si scioglie solo con il passaggio in giudicato della sentenza di divorzio. Contra
perd GALLESIO PIUMA, op. ult. cit., p. 68, secondo cui 'intervenuta separazione legale fuga ogni
dubbio circa «ogni possibile supposto movente di complicita tra coniugi». Cfr. GALLESIO P1U-
MA, op. loc. ult. cit., anche per i casi di matrimonio putativo e di annullamento del matrimonio e
LIMITONE, Sub art. 69, in La legge fallimentare, a cura di Ferro, Padova, 2007, p. 515.

2 Trib. Torino, 9 giugno 1995, in Gius, 1995, p. 3582; OPPO, La revoca fallimentare degli at-
ti fra coniugi, in Rev. dir. civ., 1990, 1, p. 342; PAJARDI, Codice del fallimento, Milano, 1994, p.
507.

¥ Ma contro la supposta incostituzionalita della norma fallimentare per il motivo indicato
nel testo cfr. OPPO, Regimzi, cit., p. 22.

“ GALLESIO PIUMA, Effetti del fallimento, cit., p. 68, nota 2; MORACE PINELLI, Interesse, cit.,
p. 259 ss., secondo il quale I’art. 69 contrasta con i principi costituzionali sulla famiglia, poiché
lo status coniugale non puo di per sé determinare un trattamento di sfavore come quello ogget-
to di tale norma.

" Si vedano SPIOTTA, Sub art. 69, cit., p. 1082; IANNIELLO, I/ nuovo diritto fallimentare, Mi-
lano, 2006, p. 190. Sulla rilevanza della qualita di imprenditore commerciale in generale ai fini
della revocatoria si veda TERRANOVA, Effetti, cit., p. 101. Si deve osservare, al riguardo, che
Part. 67 non parla mai di imprenditore, ma genericamente di debitore: I’elemento soggettivo
rimane assorbito dal periodo sospetto «nel senso che si presume che gli atti compiuti dal debi-
tore lo furono nella sua qualita di imprenditore» (RAGO, Manuale della revocatoria fallimentare,
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stenza di tale condizione viene esclusa nel caso in cui il coniuge sia stato
dichiarato fallito in estensione ex art. 147 1. fall. ",

Si ¢ altresi esclusa I'applicabilita dell’art. 69 nel caso in cui entrambi i
coniugi siano imprenditori commerciali ed ambedue falliscano, poiché lo
stesso atto non puod essere revocato in senso inverso e non si pud presume-
re una collusione in frode ai creditori che operi reciprocamente fra i due
coniugi falliti .

Mentre ¢ discusso in dottrina se la disposizione si applichi nel caso di
fallimento di uno solo dei coniugi, entrambi imprenditori commerciali **.

5. Segue: /a scientia decoctionis

L’art. 69 presume la conoscenza dello stato di insolvenza da parte del
coniuge del fallito , qualunque sia I'atto revocando®. Sebbene si tratti di
presunzione relativa, la prova liberatoria risulta essere particolarmente ar-
dua, in quanto la giurisprudenza ha negato qualsiasi rilievo alla mancanza
di convivenza (separazione di fatto) *'.

Tale presunzione ne implica una ulteriore: quella di esistenza dello stato
di insolvenza per tutto il tempo in cui il fallito ha esercitato un’impresa
commerciale® (si noti: non 'impresa commerciale che ha portato uno dei

Milano, 2006, p. 744 ss.). Nel caso dell’art. 69, invece, la qualifica di imprenditore commerciale
¢ presupposto imprescindibile perché venga accolta I’azione revocatoria.

' Si veda NIGRO, I/ fallimento del socio illimitatamente responsabile, Milano, 1974, p. 309,
per il quale I'art. 69 fa riferimento all'impresa esercitata direttamente dal coniuge fallito e alla
sua personale insolvenza, mentre nel caso del socio fallito acquista rilievo I'insolvenza di un al-
tro soggetto, ossia della societa. Conf. Trib. Monza, 5 ottobre 1998, n. 2171, in Giust. civ., 1999,
I, p. 2171, secondo cui il socio fallito non ha la qualitd di imprenditore commerciale. Sulla que-
stione v. anche Cass., 6 novembre 1985, n. 5384, Fallimento, 1986, p. 497. Ma per 'applicabilita
dell’art. 69 anche al socio fallito cfr. OPPO, Regimzi, cit., p. 22 ss.

" Per tutti SPIOTTA, Sub art. 69, cit., p. 1083 ove a nota 34 ampi riferimenti.

'* Per 'applicabilita OPPO, La revoca, cit., p. 343; per Popinione contraria GALLESIO PIUMA,
Effetti del fallimento, cit., p. 70.

" Tale presunzione ¢ espressione della maggior severita della legge in relazione agli atti posti
in essere fra coniugi rispetto alla disciplina della revocatoria applicabile fra soggetti estranei.
Cosi da ultimo CESCHEL, GI7 atti compiuti fra coniugi, in La dichiarazione e gli effetti del falli-
mento, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Apice, Torino, 2010, I, p. 758.

* Mentre nell’art. 67 la presunzione della scientia decotionis sussiste solo rispetto ad atti
considerati dalla legge sintomatici dello stato d’insolvenza.

* Trib. Torino, 10 gennaio 1991, cit.

* Al contrario l'art. 67, comma 1, 1. fall. pone la presunzione solo entro il periodo sospetto.
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coniugi al fallimento, 7za una qualsiasi”. Questa regola & stata considerata
“un assurdo”, poiché al di 1a di un certo periodo di tempo anteriore al fal-
limento la presunzione pud essere solo quella che I'impresa in esercizio sia
solvente; solo la prossimita con la dichiarazione di fallimento giustifica Ii-
potesi di un’insolvenza gia esistente anteriormente, ma non accertata ",

Al riguardo, tuttavia, la disposizione in esame puo subire una correzio-
ne indiretta in conseguenza dell’applicazione del termine quinquennale
previsto dal nuovo art. 69-bis (v. supra).

6. L'ambito di applicazione dell’art. 69

Qualche breve considerazione merita il coordinamento della norma in
esame con gli artt. 65, 66 e 68.

Parte della dottrina ritiene che i pagamenti anticipati intervenuti fra co-
niugi anteriormente al biennio previsto dall’art. 65 possano comunque es-
sere ricondotti entro I’ambito di applicazione dell’art. 69, in quanto tali atti
«rientrano tra [quelli] indicati nell’art. 67»> che la norma sulla revocatoria
fra coniugi richiama. Altri autori, invece, negano I'identificazione dei pa-
gamenti anticipati (art. 65) con quelli di debiti “scaduti”, “liquidi” ed “esi-
gibili” (art. 67, richiamato dall’art. 69), con conseguente esclusione dei pri-
mi dall’'ambito di applicazione della norma in esame *.

In relazione all’art. 66, I'esercizio della revocatoria ordinaria rimane as-
sorbito dall’azione ex art. 697, potendo il primo rimedio trovare applica-
zione solo agli atti compiuti entro i cinque anni anteriori all’inizio dell’atti-
vita d’impresa, poi fallita*.

Per quanto concerne la disciplina applicabile al pagamento cambiario

? FERRARA JR.-BORGIOLL, I/ fallimento, Milano, 1995, p. 468.

* OPPO, Regimi, p. 20 ss. che al riguardo sottolinea come sotto tale profilo la disciplina
dell’art. 69 puo far sorgere pitt di un dubbio sulla sua costituzionalita. La previsione pare viola-
re anche il principio di certezza delle situazioni giuridiche ribadito per es. da Corte cost., 12
marzo, 1999, n. 66, in Giur. cost., 1999, p. 767 in relazione all’art. 147.

¥ SATTA, Diritto fallimentare, Padova, 1990, p. 249; JORIO, Effetti del fallimento, cit., p. 472;
GUGLIELMEUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2008, p. 191; e gli ulteriori ampi riferimenti in
GALLESIO PIUMA, Effett: del fallimento, cit., p. 78, nota 20.

* D’ALESSANDRO, La revoca dei pagamenti, Milano, 1972, p. 14 ss.; OPPO, Reginzi, cit., pp.
25-26.

“ FERRARA JR.-BORGIOLL I/ fallimento, cit., p. 468, che fondano la loro opinione sulla mag-
gior ampiezza dell’art. 69 e sulla maggior facilita di prova per il soggetto agente.

* Per questi atti manca l'esercizio dell'impresa da parte del coniuge, dunque l'art. 69 non
puo essere applicato. Cfr. OPPO, Regimi, cit., p. 27.
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effettuato dal fallito al coniuge, ¢ stata sostenuta sia la tesi dell'applicazione
dell’art. 69, sia quella dell’applicazione dell’art. 68. E difficile optare per
una delle due opposte soluzioni”, in quanto cid implica che si scelga di
privilegiare la ratio dell'una o dell’atra disposizione, senza che il legislatore
abbia fornito alcun indice al riguardo. Salvo che non si ritenga tale la lette-
ra dell’art. 68, la quale deroga all’art. 67, comma 2, e non all’art. 69™.

Infine, I'art. 69 & stato applicato anche agli accordi con i quali i coniugi,
in sed;c1 di separazione consensuale, stabiliscono il trasferimento di beni o
diritti”.

7. L’ipotesi particolare della comunione legale

Di notevole interesse pratico, ¢ il problema della revoca ex art. 69 degli
atti fra coniugi in comunione dei beni, stante il fatto che questo ¢ il regime
patrimoniale della famiglia in assenza di diversa convenzione (art. 159
c.c.)”.

Controversa ¢ I'esperibilta dell’art. 69 nei confronti di un acquisto che
cade in comunione, effettuato con I'impiego di beni o mezzi destinati alla

? Sostiene la prima tesi LIBERTINI, Pagamzento cambiario e revocatoria fallimentare, Milano,
1974, p. 30, in quanto i sospetti di collusione fra coniugi (costituenti la ratio dell’art. 69) non
verrebbero meno a fronte della fattispecie oggetto dell’art. 68. Sostengono la seconda tesi OP-
PO, Regimi, cit., p. 26; D’ALESSANDRO, La revoca, cit., p. 17; GALLESIO PIUMA, Effett del falli-
mento, cit., p. 79, per I'esigenza di tutelare il coniuge non colluso.

* Tale argomento & stato proposto da LIBERTINI, op. ult. cit., p. 30, che appunto sostiene
Papplicazione al pagamento cambiario dell’art. 69.

* Cass., 12 aprile 2006, n. 8516, in Guida dir., 2006, p. 574, ad avviso della quale I'esperi-
bilita della revocatoria non ¢ ostacolata dall’omologazione dell’accordo, posto che a questa resta
estranea la tutela dei creditori. Sul punto si rinvia a MORACE PINELLI, Interesse, cit., p. 349 ss.

*?Si deve rilevare che la riforma ha abrogato la presunzione muciana di cui al previgente art.
70. Da cio e dalla mancata modifica dell’art. 69 (rimasto sostanzialmente immutato) ¢ stata de-
dotta l'irrilevanza, ai fini dell’applicazione di quest’ultimo, del regime patrimoniale adottato dai
coniugi (SPIOTTA, Sub art. 69, cit., p. 1085; e gia prima della riforma, OPPO, Regim, cit., p. 19;
RAGUSA MAGGIORE, I nuovi orientamenti, cit., p. 249). In realta, tale conclusione potrebbe an-
che essere ribaltata: poiché la presunzione muciana e la disciplina dell’art. 69 hanno un fonda-
mento identico (ovvero la frode ai creditori perpetrata dal fallito con la complicita del coniuge e
attuata nel caso dell’art. 69 a mezzo di un trasferimento e nel caso dell’art. 70 tramite un’in-
testazione fiduciaria al coniuge di beni acquistati con il denaro del fallito: FERRARA JR.-
BORGIOLL, I/ fallimento, cit., p. 471 ss. I'abrogazione della prima per incompatibilita con il nuo-
vo regime patrimoniale legale della famiglia potrebbe costituire un argomento per escludere
l'applicabilita della disposizione in commento nel caso in cui fra i coniugi viga il regime della
comunione dei beni (cosi ante riforma, sosteneva tale tesi MAFFEI ALBERTI, Comzmentario breve
alla legge fallimentare, Padova, 1986, p. 181).
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comunione solo de residuo™: «il bene gia oggetto della garanzia dei credi-
tori personali, & sottratto (per il valore della quota dell’altro coniuge) alla
garanzia medesima» producendosi I'effetto del coacquisto ex lege (art. 177,
lett. ). Ci si & chiesti, perciod, come il curatore possa reagire alla caduta
del nuovo bene in comunione ”.

A chi ha sostenuto che suscettibile di revoca ai sensi dell’art. 69 ¢& Iatto
con il quale il coniuge destina le risorse oggetto di comunione solo de resi-
duo all’acquisto ™ si & contrapposto chi ha ritenuto che Peffetto dell’acqui-
sto alla comunione debba essere revocato ex art. 67, comma 2. Infine, pit
recentemente, si ¢ affermato che I'azione revocatoria non & applicabile, in
quanto I’acquisto cadente in comunione legale rientra nell’esenzione ex art.
64, ult. parte™, ovvero per la natura legale del coacquisto automatico ex
art. 177, lett. ), c.c.”

» Si tratta degli acquisti effettuati con i beni ex art. 177, lett. b) e ¢) e 178 c.c. L’ipotesi esa-
minata nel testo implica, peraltro, la soluzione di questioni problematiche molto complesse, la-
cune attinenti alla revocatoria in generale (per es. occorre stabilire se sia suscettibile di revoca-
toria solo un atto o anche I'effetto che ad esso si ricollega. La prima tesi ¢ sostenuta da ultimo
da MORACE PINELLI, Interesse, cit., p. 299 ss. ove a nt. 202 altre citazioni; RAGO, Manuale, cit.,
p. 758 ss.; la seconda da F. CORSI, I/ regime patrimoniale della famiglia. I rapporti patrinmoniali
fra coniugi in generale. La comunione legale, in Tratt. di dir. civ. e comm:., diretto da Cicu e Mes-
sineo, continuato da Mengoni, VI, 2, Milano, 1984, p. 187; OPPO, Regimi, cit., p. 31 ss.; Cass.,
17 febbraio 1989, n.954, in Fallimento, 1989, 516 secondo la quale le norme sulla revocatoria
avrebbero carattere “materiale”, nel senso che tenderebbero a colpire il risultato economico pro-
dotto, indipendentemente dallo strumento utilizzato), ed altre attinenti alla ricostruzione della fat-
tispecie in esame (per la quale si rinvia alle diverse opinioni di CORSI, I/ regime patrimoniale, cit.,
p. 185 ss. e OPPO, Regimi, cit., p. 29 ss.).

* CORSI, I/ regime, cit., p. 186; OPPO, op. ult. cit., p. 28; AULETTA, La comunione legale, in I/
diritto di famiglia, in Trattato di diritto privato, diretto da Bessone, 4, Torino, 1999, p. 51;
OBERTO, La comunione legale fra coniugi, in Tratt. di dir. civ. e comm., diretto da Cicu, Messi-
neo, Mengoni, continuato da Schlesinger, 2, Milano, 2010, p. 801.

” Al riguardo la dottrina maggioritaria ha escluso la revoca dell’acquisto. Si vedano F. COR-
SI, 1] regime patrimoniale, cit., p. 187; OPPO, op. ult. cit., p. 28; favorevole alla revoca dell’ac-
quisto da parte del fallito ¢, invece, GUGLIELMUCCI, Presunzione muciana e comunione dei beni
tra conbiugi, in Dir. fall., 1977, 1, p. 333 ss.). La dottrina esclude anche la revoca dell’atto di
vendita del bene personale. Infatti, «la revoca dell’atto di alienazione non condurrebbe alla re-
voca dell’attribuzione alla comunione del bene successivamente acquistato» (OPPO, op. ult. cit.,
p. 28).

36

F. CORSL, I/ regime patrimoniale, cit., p. 188 ss.

7 OPPO, Regimi, cit., p. 29 ss., secondo il quale la norma indicata nel testo & «regola ... “di
chiusura”» del sistema revocatorio, come tale applicabile anche all’attribuzione neutra (cioé né
gratuita né onerosa) in esame. Alla fattispecie 'autore non ritiene applicabile Iart. 69 in quanto
Pattribuzione alla comunione non consegue a un atto fra coniugi, ma ¢ un effetto ex lege; e ad
esso non ¢ riferibile, dunque, la ratio dell’art. 69.

** MORACE PINELLI, Inferesse, cit., p. 301 ss. e nota 208 per ulteriori riferimenti dottrinali.
* OBERTO, La comunione, cit., p. 803.
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Altro caso controverso ¢ quello dell’acquisto, con il prezzo del trasferi-
mento o con lo scambio dei beni personali elencati all’art. 179, comma 1,
lett. da 4) a e), di un bene™ che cade in comunione per I'omissione da par-
te 41del coniuge-acquirente della dichiarazione ex art. 179, comma 1, lett.
N

Parte della dottrina ha affermato che il fallito compie un’attribuzione
gratuita all’altro coniuge”, alla quale sarebbe applicabile 'art. 64. A con-
clusioni differenti perviene, invece, la dottrina pit recente che ritiene ap-
plicabile I'art. 67 (nel caso in cui I'attribuzione sia sproporzionata rispetto
al tenore di vita matrimoniale anteriore al manifestarsi della crisi economi-
ca del disponente) ovvero I'esenzione di cui all’art. 64, ult. parte .

Comungque, la rilevanza della questione pare aver perso parte della pro-
pria rilevanza pratica a seguito di un recente orientamento della Cassazio-

“La dottrina di seguito citata si & occupata della fattispecie decritta nel testo a prescindere
dal fatto che oggetto dell’acquisto sia un bene mobile (art. 179, 1 comma, lett. f)) o immobile
(art. 179, comma 2, c.c.). Pit corretto pare perd distinguere le due ipotesi, in quanto in caso di
acquisto di un immobile (per il quale la legge prescrive che esso rimanga un bene personale se
I’esclusione dalla comunione risulta dall’atto di acquisto al quale abbia preso parte anche I'altro
coniuge) la dottrina ritiene difficile ricorrere alla revocatoria «a meno di non voler ritenere ag-
gredibile con la revocatoria ’omissione di un terzo che provochi, indirettamente (posto che I'ef-
fetto della comunione scaturisce automaticamente dalla legge), un pregiudizio ai creditori (il
che francamente, ci sembra molto improbabile)» (RAGO, Manuale, cit., p. 753; ROCCHETTI
MARCH, L'intervento dell’altro coniuge negli acquisti dei beni personali immobili e mobili regi-
strati, in AANV., La comunione legale, diretto da Bianca, I, Milano, 1989, p. 582). Quindi il
problema non attiene all’esercizio della revocatoria, almeno nel caso di omissione del coniuge
del fallito. Rispetto a tale ipotesi sono state avanzate diverse teorie, per la lettura delle quali si
rinvia a CESCHEL, G/ atti, cit., p. 765. Invece, alla fattispecie & applicabile quanto si dice nel te-
sto quando manchi la dichiarazione nell’atto di acquisto del fallito.

“ L’ipotesi si differenzia da quella appena sopra esaminata in quanto qui la caduta in comu-
nione deriva dall’omissione del coniuge acquirente, mentre 1a lo stesso effetto consegue automa-
ticamente all’acquisto. Cfr. OPPO, Reginzi, cit., p. 30; Cass., 27 febbraio 2003, n. 2954, in Foro
it., 2003, 1, c. 1039.

“ Cosi OPPO, La revoca, cit., p. 138 sulla scorta dell'insegnamento di NICOLO, Dei mezzi
di conservazione della garanzia patrimoniale. Azione surrogatoria. Azione revocatoria, in Com-
mentario del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1957, p. 228 ss. il quale ri-
tiene revocabile anche un atto di omissione; CORSI, 1/ regime patrimoniale, cit., p. 185 ss.;
Cass., 23 gennaio, 1990, n.351, Fallimento, 1990, p. 434 e la giurisprudenza cit. in MORACE
PINELLL, Interesse, cit., p. 297, nota 198. Per ulteriori citazioni si vedano OBERTO, La comu-
nione, cit., p. 806 ss. Condivide I’assunto della natura gratuita dell’atto revocabile, ma ritiene
applicabile I'art. 64 o P'art. 69 L. fall. a seconda del tempo di compimento dell’atto, CESCHEL,
Gli atti, cit., p. 766.

¥ MORACE PINELLI, op. ult. cit., p. 289 ss., in base alla qualificazione dell’omissione relativa
all’art. 179, comma 1, lett. f), non come un atto gratuito (come afferma la dottrina e la giuri-
sprudenza cit. alla nota prec.), ma come un «adempimento dell’obbligo previsto dall’art. 143,
co. 3, c.c» e (in relazione all’art. 64) come un atto giustificato dall’adempimento di un dovere
morale.
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ne™. Quest’'ultima ha affermato che «la dichiarazione di cui & onerato il
coniuge acquirente, prevista nel 1° comma, lett. f), dell’art. 179 c.c. ... non
¢ meramente facoltativa; tuttavia ... & necessaria solo quando la natura del-
I’acquisto sia obiettivamente incerta, per non essere accertato che la prov-
vista necessaria costituisca reinvestimento del prezzo dei beni personali».
Quindi un problema di revocatoria per omissione della dichiarazione del
coniuge fallito non si pone in ogni caso, ma solo quando non sia certa la
natura personale del bene nei termini chiariti dalla sentenza citata. Quan-
do tale dubbio non sussiste, la revocabilita non pud configurarsi nonostan-
te la mancanza della dichiarazione, rimanendo il bene acquistato, per inte-
ro, entro il patrimonio dell’acquirente.

* Fra le molte cfr. Cass., 25 settembre 2008, n. 24061, in Vita not., 2009, 1, p. 335.



SEZIONE X
IL NUOVO ART. 69-BIS

di Lorenzo Benedett:

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Ratio della previsione di un doppio termine. — 3. Come
operano i due termini? — 4. Conseguenze applicative della previsione di un termine di
decadenza. — 5. Ambito di applicazione. — 6. Considerazioni conclusive. — 7. La disci-
plina del computo dei termini per I’esercizio della revocatoria fallimentare.

1. Introduzione

Ante riforma la lacuna esistente in ordine ai limiti temporali per I'eser-
cizio dell’azione revocatoria fallimentare veniva colmata applicando analo-
gicamente Part. 2903 c.c.'. L’art. 69-bis elimina tale lacuna dettando una
disciplina specifica per le azioni revocatorie previste nella sezione III, del
capo 11, del titolo II della legge fallimentare’.

Nonostante 'apparente semplicita del suo tenore letterale, la norma
pone non pochi dubbi interpretativi, a cominciare dalla natura dei due
termini da essa previsti.

La rubrica e la lettera della disposizione inducono ad inquadrare i ter-
mini prescritti nell’istituto della decadenza’. Inoltre, le Sezioni Unite della

' Per un panorama sulla questione prima della riforma cfr. CENSONI, Prescrizione, decadenza
e “consecuzione di procedure concorsuali” nella nuova azione revocatoria fallimentare, in Dir. fall.,
2010, p. 166 ss.

* Si veda la legge delega (1. n. 80/2005), art. 1, comma 6, lett. a), n. 6, il quale prescrive la ri-
duzione del «termine di decadenza per I’esercizio dell’azione revocatoria».

> MONTANARI, Sub 69-bis, in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio, coordinato da
Fabiani, I, Bologna, 2006, p. 1087 ss., ma con la precisazione di cui si da conto oltre; ROSAPEPE,
Brevi note in tema di eccezione revocatoria, in Fallimento, 2009, p. 898, il quale oltre ad attribui-
re rilievo alla rubrica sottolinea che la lettera della disposizione («le azioni ... non possono esse-
re promosse decorsi ...») & diversa dal precetto contenuto nell’art. 2903 c.c. (tradizionalmente
ritenuto prescrivere un termine di prescrizione) ed analoga, invece, ad altre norme che preve-
dono termini di decadenza quali gli artt. 804 e 2287 c.c.; CAVALLINI-GABOARDI, Sub art. 69-bis,
in Commentario alla legge fallimentare, diretto da Cavallini, Ar¢t. 64-123, Milano, 2010, p. 312 ss.
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Cassazione hanno sancito che I’azione revocatoria costituisce espressione
di un potere (a necessario esercizio giudiziale) volto a produrre effetti co-
stitutivi nella sfera giuridica del convenuto, quindi di un diritto potestati-
vo'. Cosi definita 'azione revocatoria, & naturale qualificare il termine en-
tro cui viene limitato il suo esercizio come decadenza, che ¢, appunto, una
vicenda estintiva operante su una potesta, a esercizio giudiziale o stragiudi-
ziale, di modificazione giuridica’.

Tale conclusione, tuttavia, non pare pienamente appagante.

Intanto & scontato ribadire che rubrica legis non est lex e che I'interprete
non ¢ vincolato alle definizioni legislative.

E comunque, difficilmente il termine quinquennale puo essere ricondot-
to all’istituto della decadenza o della prescrizione, avendo come dzes a quo
non la data della dichiarazione del fallimento, ma quella anteriore del com-
pimento dell’atto. Alla decadenza, infatti, la dottrina civilistica ritiene appli-
cabile il principio — espressamente sancito per la prescrizione — dell’art.
2935 c.c.’. L’azione revocatoria fallimentare non pud quindi dirsi sottopo-
sta ad un termine di prescrizione o decadenza quinquennale, che decorre
da un accadimento anteriore alla dichiarazione di fallimento, in quanto
prima dell’apertura di questultimo la potesta di revoca nondum nata est’.

* Cass., sez. un., 13 giugno e 9 luglio 1996, nn. 5443 e 6225, in Fallinmento, 1996, p. 999.

> SANTI ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1953, p. 46 ss. e p. 172 ss.;
CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile. 11. Profili generali, Padova, 2004, p. 129; A.
D1 MAJO, Diritti potestativi o rimedi: in margine alla revocatoria fallimentare, in Corr. giur.,
1997, p. 180 ss.

*Secondo cui «la prescrizione comincia a decorrere dal giorno in cui il diritto pud essere
fatto valere». Tale principio & stato considerato suscettibile di applicazione generale a tutti i
meccanismi di estensione dei diritti soggettivi legati al decorso del tempo. Cfr. ROSELLI-VITUC-
Cl, La prescrizione e la decadenza, in Tratt. di dir. priv., diretto da Rescigno, XX, tomo 2, Torino,
1998, p. 601, nota 52 e p. 604 e I'ulteriore dottrina cit. in MONTANARI, Sub art. 69-bis, cit., p.
1088, nota 9.

" Cass., 5 dicembre 2003, n.18607, in Giur. it., 2004, p. 786. Non pud configurarsi come vi-
cenda estintiva di un diritto un termine che decorre quando ancora non esiste il diritto che do-
vrebbe estinguersi. Si veda, infatti, MONTANARI, Sub art. 69-bis, cit., p. 1091, il quale qualifica il
termine quinquennale, prima che il fallimento sia stato dichiarato, come «circostanza zzpeditiva
del diritto di revoca» (rimandando a CAPONI, Gli impedimenti all esercizio dei poteri giuridici
nella disciplina della decadenza, in Riv. dir. civ., 1997, 1, p. 71 ss.) e, successivamente all’apertura
della procedura, come termine di decadenza; DOLMETTA, Sulla revocatoria fallimentare riforma-
ta: problemi applicativi su “termini” ed “esenzion:i”, consultabile in www.ilcaso.it, il quale non
esclude che uno dei termini ex art. 69-bis possa essere qualificato come prescrizione e che la
rubrica della norma si giustifichi per il fatto che il legislatore avrebbe dato prevalenza al termine
ritenuto pitt importante; CENSONI, Prescrizione, cit., p. 170, il quale evidenzia anche I'incon-
gruenza del termine quinquennale rispetto al termine di cui all’art. 2903 c.c. per gli atti soggetti
sia alla revocatoria ordinaria sia a quella fallimentare (il termine & di prescrizione ai sensi
dell’art. 2903 c.c. fino al fallimento, dopodiché diventa di decadenza). Lo stesso autore rileva,
peraltro, che la violazione del principio di cui all’art. 2935 c.c. ricorre anche per il termine pre-
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2. Ratio della previsione di un doppio termine

La previsione di un doppio termine puo spiegarsi considerando che lad-
dove se ne fosse previsto uno soltanto, decorrente dalla dichiarazione di
fallimento, cid non sarebbe stato sufficiente a scongiurare ’eventualita di
un divario temporale eccessivo ed irragionevole tra il compimento dell’atto
revocabile e la sua impugnazione. Proprio per evitare tale evenienza ¢ stato
aggiunto un secondo termine decorrente dal compimento dell’atto revo-
cando.

Dunque, la previsione dell’art. 69-bis ¢ volta a contemperare due esi-
genze contrapposte. Da un lato quella — la cui tutela ¢ imposta dalla garan-
zia costituzionale del diritto di azione — di porre il titolare dell’azione revo-
catoria al riparo dalle conseguenze negative del decorso del tempo fintanto
che costui si trovi nell'impossibilita di esercitarla. A tutela di tale esigenza
opera il termine triennale: avendo come dies a quo la dichiarazione di fal-
limento, esso tiene conto del fatto che, anteriormente, la revocatoria falli-
mentare non ¢ esercitabile. Dall’altro lato, vi ¢ l'interesse del terzo revo-
cando a non essere soggetto size die alle conseguenze dell’esercizio del di-
ritto di azione altrui. A garanzia di questo interesse opera il termine quin-
quennale, che funge da limite estremo alla situazione di soggezione in cui
versa il soggetto contro il quale pud esperirsi la revocatoria®.

3. Come operano i due termini?

Il tenore letterale dell’art. 69-b:s indica che la revocatoria fallimentare
non puo piu essere esperita quando scade uno dei due termini da esso pre-
visti. Quindi la decadenza dell’azione revocatoria matura decorsi tre anni
dalla dichiarazione di fallimento o — come si desume dal termine “comun-
que” — decorsi cinque anni dal compimento dell’atto, se tale termine scade
anteriormente al precedente’.

visto per ’azione revocatoria ordinaria. V., inoltre, i dubbi di incostituzionalita sollevati [(per
violazione del principio ex art. 2935 c.c. espressione dell’art. 24 Cost., che sancisce il diritto di
azione (sul punto si veda CAPONI, La rimessione in termini nel processo civile, Milano, 1996, p.
95 ss.)] in ordine alla norma in esame da NIGRO, Sub art. 69-bis, cit., p. 401; GROSSI, La riforma
della legge fallimentare, Milano, 2008, p. 929).

* CAPONI, Gli impedimenti, cit., p. 71, ove un’ampia indagine sulle altre disposizioni che,
per il contemperamento delle due esigenze descritte, recepiscono un modello normativo analo-
go a quello dell’art. 69-bis 1. fall; e rispetto alla norma in esame MONTANARI, Sub art. 69-bis,
cit., p. 1091,

’ JORIO, Effetti del fallimento sugli atti pregindizievoli ai creditori, in AMBROSINI-CAVALLI-
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Tuttavia, tale ricostruzione in ordine al modo di operare dei due termi-
ni puo porre seri dubbi di legittimita costituzionale della norma per viola-
zione del diritto di azione ex art. 24 Cost.

Tale diritto della curatela, infatti, pud risultare indebitamente limitato
quando il termine quinquennale scada anteriormente a quello triennale (e,
dunque, la preclusione all’esercizio della revocatoria consegue al decorso
del primo) dopo un breve lasso di tempo da quando la revocatoria & dive-
nuta esperibile .

Per far salva la costituzionalita della norma ', allora, occorre ricorrere
ad una delle seguenti interpretazioni correttive.

La prima sposta la collocazione dell’avverbio “comunque” nel testo del-
lart. 69-bis: «’azione non puo essere esercitata cinque anni dopo il com-
pimento dell’atto e, comunque, tre anni dopo la sentenza dichiarativa» .
Questa interpretazione, pero, inficia la spiegazione della previsione di un
doppio termine che si & proposta sopra, sacrificando I’esigenza per la tute-
la della quale si ritiene sia stato introdotto il termine quinquennale: essen-
do la revocatoria comungue esperibile entro tre anni dalla dichiarazione di
fallimento, si puo realizzare un divario temporale molto lungo fra il com-
pimento dell’atto revocando e la sua impugnazione.

Per la seconda possibile interpretazione praeter legem, invece, solo il
termine triennale si applica alla revocatoria fallimentare, mentre Ialtro ri-
guarderebbe solo 'azione revocatoria ordinaria ex art. 66",

JORIO, I/ fallimento, Padova, 2009, p. 458; NIGRO, Sub art. 69-bis, cit., p. 400; MONTANARI, Sub
art. 69-bis, cit., p. 1090. Si noti che la ricostruzione appena esposta del nzodus operandi del dop-
pio termine si concilia perfettamente con la ratio che si ¢ ritenuto sopra di collegare alla dispo-
sizione in esame.

" DOLMETTA, Sulla revocatoria, cit., p. 8 il quale fa I'esempio del «termine quinquennale che
scade pochi giorni dopo I'apertura della procedura; e quindi ... pochi giorni dopo che la revo-
catoria fallimentare & divenuta esercitabile».

"' Come imposto dal criterio ermeneutico dell’interpretazione costituzionalmente orientata e
come prescritto all’interprete dall’orientamento pacifico della Corte costituzionale. Si veda
AMOROSO, L'interpretazione “adeguatrice” nella giurisprudenza costituzionale tra canone erme-
neutico e tecnica di sindacato di costituzionalita, in Foro it., 1998, c. 89 ss. Cosi GUASTINI, Teoria
e dogmatica delle fonti, in Tratt. di dir. civ. e comm., gia diretto da Cicu, Messineo, Mengoni,
continuato da Schlesinger, Milano, 1998, 1.1, p. 173.

" Questa ¢ la riscrittura della norma proposta da DOLMETTA, Sulla revocatoria, cit., p. 8. Ta-
le tesi genera (oltre a quella descritta nel testo) varie perplessita: come conciliarla con il disposto
letterale della norma? Tale ricostruzione va applicata solo ai casi in cui il problema di incostitu-
zionalita puo porsi (data la possibilita che il termine quinquennale scada prima di quello trien-
nale) o anche negli altri (pitt numerosi) casi nei quali 'applicazione letterale dell’art. 69-b:5s non
crea alcun problema?

¥ GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2011, p. 166; FARINA, La decadenza nel-
Pesercizio dell’azione revocatoria fallimentare, in La dichiarazione e gli effetti del fallimento, in
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Altra parte della dottrina, infine, esclude I'incostituzionalita del termine
quinquennale, affermandone I'incapacita pratica di impedire o anche solo
di rendere particolarmente arduo l'esercizio della revocatoria, stante il
numero di ipotesi estremamente esiguo e di limitata rilevanza in cui esso
puod trovare applicazione . Infatti, 'eventualita che il termine quinquenna-
le scada prima di quello triennale puo verificarsi solo per gli atti revocabil
compiuti pizt di due anni prima della dichiarazione di fallimento ”, che pos-
sono essere esclusivamente quelli disciplinati dall’art. 69, quelli soggetti
alla revocatoria aggravata infragruppo ex art. 91, d.lgs. n. 270/1999" e
quelli revocati in caso di fallimento consecutivo al concordato preventivo
(c.d. consecuzione delle procedure) .

Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Apice, I, Torino, 2010, p. 706. Rispetto alla se-
conda azione menzionata nel testo non si pone, infatti, il problema dell’incostituzionalita della
decadenza da un diritto processuale che matura in un periodo di tempo in cui quel diritto anco-
ra non ¢ esercitabile, come invece si pone per la revocatoria fallimentare.

“'TERRANOVA, La nuova disciplina delle revocatorie fallimentari, Padova, 2006, p. 99 ss.

¥ Se un atto & stato compiuto tre anni prima della dichiarazione di fallimento, il termine
quinquennale scade dopo due anni dall’apertura dello stesso, dunque prima della scadenza del
termine triennale che decorre da quest’ultimo evento. La decadenza quindi matura, in tal caso,
scaduti i cinque anni dal compimento dell’atto revocando. Diversamente, il primo termine a
scadere sarebbe quello triennale, cosicché sarebbe quest’'ultimo a determinare la decadenza e
saremmo fuori dall’ipotesi che si vuole esaminare.

' Gli altri atti previsti dagli artt. 64 ss. sono revocabili solo se compiuti, al massimo, nei due
anni anteriori al fallimento (ma vedremo oltre che la disposizione in esame si ritiene applicabile
solo agli atti ex artt. 67 e 68, ai quali si applica un periodo sospetto inferiore, non a quelli di cui
agli artt. 64 e 65 L. fall.). In tal caso quindi non pud ricorrere I'ipotesi che si esamina nel testo
(scadenza del termine quinquennale precedente a quella del termine triennale), perché se com-
piuti oltre i due anni, gli atti considerati non sono oggetto di revoca in quanto ricadenti al di
fuori del periodo sospetto.

"7 Peraltro, & dubbio se I'art. 69-bis si applichi anche alla revocatoria aggravata, in quanto
esso fa riferimento solo alle azioni revocatorie «disciplinate dalla presente sezione» (per la re-
vocatoria aggravata, infatti non vale il rinvio alla 1. fall. previsto dall’art. 49 del d.lgs. n.
270/1999). Si noti, poi, che mentre per gli atti infragruppo di cui all’art. 67, comma 1, n. 4 e
comma 2, il periodo sospetto ¢ di tre anni (quindi pud verificarsi 'ipotesi che si discute nel
testo) per quelli previsti all’art. 67, comma 1, nn. 1-3 il periodo sospetto & di cinque anni
(dunque coincidente col termine di decadenza). In quest’ultima ipotesi, percid, potrebbe aver-
si un commissario straordinario che esercita un potere gia consumato alla nascita (TARZIA-DI
TULIO-FARINA, L’azione revocatoria nella nuova legge fallimentare, Milano, 2006, p. 79 e FARI-
NA, La decadenza, cit., p. 705).

* TERRANOVA, La nuova disciplina della revocatoria fallimentare, in Dir. fall., 2006, 1, p.
315, che aggiunge anche il caso di riapertura del fallimento, con riferimento alla revoca nei
confronti di atti posti in essere anteriormente alla prima dichiarazione; MONTANARI, Sub art.
69-bis, cit., p. 1090, che si esprime in senso contrario a tale ultima ipotesi; MENTI, La revoca
dei pagamenti nell’esercizio dell’ impresa alla prova della tesi antindennitaria delle Sezioni Unite,
in Gzur. comm., 2007, 1, p. 499 ove si legge che I'art. 69-bzs «ha il principale effetto di mandare
in soffitta la retrodatazione del periodo sospetto sull’onda della consecuzione delle procedu-
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4. Conseguenze applicative della previsione di un termine di decadenza

Ammettendo che I'art. 69-bzs preveda dei termini di decadenza, per evi-
tare quest’ultima I’azione revocatoria deve essere esercitata in forma giudi-
ziale: il relativo atto di citazione deve essere notificato entro i termini pre-
visti dalla norma in esame”. Il che & conseguenza della natura di diritto
potestativo della revocatoria®.

Inoltre, ai sensi dell’art. 2964 c.c., il termine di decadenza non ammette
interruzioni né sospensione®’. Ne consegue che, in caso di estinzione o di
definizione in rito del giudizio revocatorio, matura comunque la decadenza
dell’azione, essendo possibile la riproposizione della domanda solo se an-
cora non sia scaduto uno dei termini prescritti dall’art. 69-bis .

Discussa ¢ anche la questione se, una volta maturata la decadenza, il cu-

re». Si tenga comunque presente che la possibilita di far decorrere il periodo sospetto dal-
Papertura della procedura concorsuale anteriore al fallimento ¢ oggi dubbia in considerazione
del fatto che ¢ mutato il presupposto per I’ammissione al concordato preventivo (stato di crisi)
rispetto a quello per la dichiarazione di fallimento (insolvenza). Si ¢ affermato infatti che, in-
troducendo un termine di decadenza per risolvere il problema della consecuzione delle proce-
dure, il legislatore della riforma non si & accorto di averlo gia risolto in altro modo: abrogando
I’amministrazione controllata e dilatando il presupposto del concordato preventivo (PRESTI,
La funzione della nuova revocatoria. Cosa é cambiato rispetto al passato, relazione presentata al
convegno di Abano Terme, 16-17 dicembre 2005, consultata per cortesia dell’autore, p. 17;
seguito da JORIO, I/ fallimento, cit., p. 459). Per le diverse opinioni successive alla riforma si
veda NARDECCHIA, I/ periodo sospetto nella nuova disciplina della revocatoria fallimentare, in
Fallimento, 2008, p. 1247 ss.; GOMMELLINI, Sub art. 69-bis, in La legge fallimentare dopo la ri-
forma, a cura di Nigro, Sandulli e Santoro, I, Torino, 2010, p. 960; ed inoltre Cass., 6 agosto
2010, n. 18437, Fallimento, 2011, p. 30 ss. con nota di Bosticco. Per le ipotesi in cui la conse-
cuzione pud intervenire si veda CENSONI, Prescrizione, cit., p. 172. Si noti, inoltre, che anche
tale ipotesi pare scarsamente rilevante (con la conseguente normale inutilita — rilevata nel testo
— del termine quinquennale di cui all’articolo in esame) poiché la riforma all’art. 181 1. fall.
prescrive che 'omologazione del concordato da parte del tribunale debba avvenire nel termine
di sei mesi (prorogabile una sola volta per ulteriori sessanta giorni) dalla presentazione del ri-
corso. Tale termine non & perentorio, ma certamente va nel senso di una decisa velocizzazione
della procedura e quindi verso la tendenziale eliminazione di quell’esigenza della parte esposta
a revocatoria che il termine quinquennale dovrebbe tutelare (v. sopra nel testo) (CENSONI, op.
ult. cit., p. 174).

¥ Non ¢, infatti, configurabile un atto interruttivo del decorso della decadenza diverso dalla
domanda giudiziale. Cass., 15 febbraio 2007, n.3379, in Giust. civ., 2008, 5, I, p. 1281 sebbene
in relazione alla prescrizione della revocatoria ordinaria; Cass., 8 gennaio 2003, n. 58, in Grur.
it., 2003, p. 734.

* Per un ampio approfondimento sul punto si rinvia a D’ARRIGO, Pagamento di cambiale
scaduta, atti tra coniugi, decadenza dell'azione, revocatoria ordinaria, in Il fallimento e le altre
procedure concorsuali, diretto da Fauceglia e Panzani, 3, Torino, 2009, p. 697 ss.

* CONSOLO-MONTANARI, La revocatoria ordinaria nel fallimento e le questioni di prescrizio-
ne (recte, decazenza), in Corr. giur., 2005, p. 404,

% Per ulteriori ragguagli sul punto D’ARRIGO, op. ult. cit., p. 699.
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ratore possa comunque eccepire I'inefficacia del titolo del credito o della
prelazione ai sensi dell’art. 95 1. fall.”. Qui merita soltanto rilevare che la
tesi dell’applicabilita della norma pare in contrasto con la qualifica dei
termini previsti dall’art. 69-bis come termini di decadenza ™.

5. Ambito di applicazione

Devono escludersi dall’ambito di applicazione della norma in esame le
azioni ex artt. 64 e 65, in quanto aventi natura dichiarativa”. Potrebbe in-
vece prospettarsi I'applicazione della decadenza all’azione revocatoria or-
dinaria esercitata nel fallimento ™.

# La norma consente al curatore, in sede di predisposizione del progetto di stato passivo, di
eccepire «l'inefficacia del titolo su cui sono fondati il credito o la prelazione» di chi abbia pre-
sentato domanda di insinuazione al passivo, «anche se & prescritta la relativa azione» (corsivo
aggiunto). Nega tale possibilita, una volta scaduto il termine di cui all’art. 69-bis ROSAPEPE,
Brevi note, cit., p. 899; la ammettono LIMITONE, Sub art. 69-bis, in La legge fallimentare, a cura
di Ferro, Padova, 2008, p. 516; R. CONTE, Brevi note in tema sull eccezione revocatoria fra nuovo
e vecchio regime, in Fallimento, 2007, p. 944.

* CENSONI, Prescrizione, cit., pp. 168-169, per il quale & «plausibile che il diritto (di eccepi-
re) possa sopravvivere al decorso del tempo se si tratta di prescrizione; ma piu difficilmente
possa se si tratta di decadenza (che ¢ una circostanza estintiva di un diritto)»; e gia JORIO, Effet-
ti del fallimento, cit., p. 458.

? Ovvero linefficacia si produce ex lege quale conseguenza automatica della sentenza di fal-
limento. Si ¢, infatti, rilevato in apertura della trattazione relativa all’art. 69-bis che la decadenza
¢ vicenda estintiva applicabile solo rispetto a situazioni soggettive di tipo potestativo, ossia ad
azioni di tipo costitutivo (cfr. MONTANARI, Sub art. 69-bis, cit., p. 1094 e D’ ARRIGO, Pagamento,
cit., p. 698; CAVALLINI-GABOARDI, Sub art. 69-bis, cit., p. 317; contra, per 'applicazione dell’art.
69-bis anche alle azioni ex artt. 64 e 65, NIGRO, Sub art. 69-bis, cit., p. 400; TERRANOVA, Par
condicio e danno nelle revocatorie fallimentari, in Dir. fall., 2010, 1, p. 45; e parrebbe CENSONI,
Prescrizione, cit., p. 170).

* MONTANARI, Sub art. 69-bis, cit., p. 1094 ove ampi approfondimenti; TARZIA-DI TULO-
FARINA, La revocatoria, cit., p. 70, ma con opinione che si discosta da quella del primo autore.
Contra LIMITONE, Sub art. 69-bis, cit., p. 516; CENSONI, Prescrizione, cit., p. 171 secondo il qua-
le, nonostante la collocazione dell’azione ex art. 66 1. fall. nella sezione indicata dall’art. 69-bss,
la prima norma si limita a richiamare la disciplina della revocatoria contenuta nel codice civile
(salvo per quanto riguarda la legittimazione del curatore e la competenza del tribunale fallimen-
tare) e dunque non si tratterebbe di un’azione propriamente disciplinata nella sezione stessa; da
ultimo RUBINO DE RITIS, Perché la decadenza ex art. 69-bis I. fall. non si applica a revocatoria or-
dinaria, appunto in hitp.//www.dirittocommerciale.unina2.it// index.php?option=con:_content
Guiew=article&id=274% 3Aintegrazioni-perche-la-decadenza-ex-art-69-bis-lfall-non-si-applica-a-
revocatoria-ordinaria&catid=>51% 3 Amateriale-diritto-bancario&ltemid=88&lang=it. Ma si deve
anche considerare che 'art. 2904 c.c. fa salve le previsioni sull’azione revocatoria in materia fal-
limentare fra le quali pud annoverarsi anche quella ex art. 69-bis (CAVALLINI-GABOARDI, Sub
art. 69-bis, cit., p. 318).
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6. Considerazioni conclusive

L’esplicita previsione di un termine di decadenza pare da ricondurre al-
la logica di depotenziamento della revocatoria “in cui pud riassumersi I’au-
tentica cifra caratterizzante della riforma”. L attribuzione di tale effetto
alla qualificazione dei termini in esame come termini di decadenza — piut-
tosto che di prescrizione — consegue a quanto disposto dall’art. 2964 c.c.,
ai sensi del quale la decadenza non ¢ suscettibile né di interruzione né di
sospensione.

Inoltre, i termini di decadenza in esame investono il curatore fallimen-
tare di una maggior responsabilita in relazione ai tempi di esercizio dell’a-
zione revocatoria”*

7. La disciplina del computo det termini per ['esercizio della revocatoria
fallimentare

L’ultimo intervento correttivo sulla legge fallimentare compiuto dal
d.l. 22 giungo 2012, n. 83 e convertito dalla 1. 7 agosto 2012, n. 134 ha
introdotto nell’articolo in esame un secondo comma che disciplina il
computo dei diversi periodi sospetti di cui agli artt. 64 e ss. 1. fall. «nel
caso in cui alla domanda di concordato preventivo segua la dichiarazione
di fallimento».

La norma risolve in modo definitivo la questione dell’applicazione della
c.d. retrodatazione del periodo sospetto in caso di consecuzione di proce-
dure concorsuali che, pacifica prima della riforma®, ha dato luogo a varie
incertezze successivamente . Tale disposizione, peraltro, oltre ad attribui-

 MONTANARI, Sub art. 69-bis, cit., p. 1086; conf. GALLETTI, Le nuove esenzioni dalla revo-
catoria fallimentare, in Giur. comm., 2007, 1, p. 186 ss.

** CENSONI, Prescrizione, cit., p. 168.

? Secondo I'orientamento giurisprudenziale consolidato anteriore alla riforma, il periodo
sospetto legale previsto dagli artt. 64 e ss. 1. fall. si doveva fa decorrere, a ritroso, in caso di con-
secuzione di procedure concorsuali, dalla prima delle procedure consecutive.

T dubbi in merito alla permanente validita dell’orientamento anteriore alla riforma sulla
retrodatazione del periodo sospetto sono alimentati dal fatto che ¢ mutato il presupposto per
I’ammissione al concordato preventivo (stato di crisi) rispetto a quello per la dichiarazione di
fallimento (insolvenza). Si ¢ affermato infatti che, introducendo un termine di decadenza per
risolvere il problema della consecuzione delle procedure, il legislatore della riforma non si ¢ ac-
corto di averlo gia risolto in altro modo: abrogando "'amministrazione controllata e dilatando il
presupposto del concordato preventivo (PRESTI, La funzione, cit., p. 17; seguito da JORIO, I/

25.
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re un fondamento legislativo alla regola della retrodatazione, sposta il mo-
mento temporale di riferimento della stessa: quest’ultimo non ¢ piti — come
nell’elaborazione giurisprudenziale ante riforma — quello dell’amzmissione
alla procedura, ma quello della pubblicazione nel Registro delle Imprese
della domanda di concordato preventivo .

Tale spostamento del momento da considerare per 1'applicazione della
regola della retrodatazione rileva, oltre che da un punto di vista cronologi-
co (in quanto non si computa pit nel periodo sospetto il lasso di tempo in-
tercorrente fra la domanda e I’ammissione alla procedura), soprattutto per-
ché rende la retrodatazione indipendente dall’esito della domanda di con-
cordato. «Se, infatti, facendo decorrere la retrodatazione il dzes a guo della
retrodatazione dal decreto di ammissione alla procedura, la giurisprudenza
ante riforma doveva escluder[la] ove il fallimento fosse stato dichiarato in
dipendenza del mancato accoglimento della domanda di concordato, con
la disciplina introdotta dal comma 2 dell’art. 69 bis la retrodatazione si deve
considerare operante anche quando la domanda di concordato venga dichia-
rata inammissibile ai sensi dell'art. 162» .

fallimento, cit., p. 459). Per le diverse opinioni successive alla riforma cfr. NARDECCHIA, I/ pe-
riodo sospetto nella nuova disciplina della revocatoria fallimentare, in Fallimento, 2008, p. 1247
ss.; GOMMELLINI, Sub art. 69-bis, cit., p. 960; ed inoltre Cass., 6 agosto 2010, n. 18437, Fallimen-
to, 2011, p. 30 ss. con nota di Bosticco. Per le ipotesi in cui la consecuzione puo intervenire cfr.
CENSONI, op. ult. cit., p. 172; da ultimo NOCERA, I/ principio di consecuzione di procedure:
lunitarieta dei procedimenti di concordato preventivo e fallimento, in Dir. fall., 2012, 11, p. 242
ss., ove ulteriori riferimenti.

Si noti, inoltre, che anche tale ipotesi pare scarsamente rilevante (con la conseguente nor-
male inutilita — rilevata nel testo - del termine quinquennale di cui all’articolo in esame) poiché
la riforma all’art. 181 1. fall. prescrive che I’'omologazione del concordato da parte del tribunale
debba avvenire nel termine di sei mesi (prorogabile una sola volta per ulteriori sessanta giorni)
dalla presentazione del ricorso. Tale termine non & perentorio, ma certamente va nel senso di
una decisa velocizzazione della procedura e quindi verso la tendenziale eliminazione di
quell’esigenza della parte esposta a revocatoria che il termine quinquennale dovrebbe tutelare
(cfr. supra nel testo) (CENSONI, op. ult. cit., p. 174).

Si ¢ affermato infatti che, introducendo un termine di decadenza per risolvere il problema
della consecuzione delle procedure, il legislatore della riforma non si ¢ accorto di averlo gia ri-
solto in altro modo: abrogando 'amministrazione controllata e dilatando il presupposto del
concordato preventivo (PRESTI, La funzione, cit., p. 17; seguito da JORIO, I/ fallimento, cit., p.
459). Per le diverse opinioni successive alla riforma cfr. NARDECCHIA, op. ult. cit., p. 1247 ss.;
GOMMELLINI, Sub art. 69-bis, cit., p. 960; ed inoltre Cass., 6 agosto 2010, n. 18437, in Fallimen-
to, 2011, p. 30 ss. con nota di Bosticco. Per le ipotesi in cui la consecuzione pud intervenire cfr.
CENSONI, op. ult. cit., p.172.

> Cfr. GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2012, p. 157; FABIANI, Riflessioni preco-
ct sull evoluzione della disciplina della regolazione concordata della crisi d’impresa, in www.
ilcaso.it.

** GUGLIELMUCCI, op. loc. ult. cit., p. 157, il quale rileva che un simile esito puo rivelarsi par-
ticolarmente utile in caso di concordato c.d. “in bianco”, la cui domanda venga dichiarata
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Si tratta di una previsione valutata con favore dalla giurisprudenza teo-
rica e pratica, in quanto ritenuta capace di sterilizzare il periodo di tempo
per cui si protrae la procedura di concordato, scongiurandone I'uso dilato-
rio ai fini di impedire I'esercizio dell’azione revocatoria ™.

Interessante ¢, al proposito, anche valutare se la regola della retrodata-
zione debba trovare applicazione anche quando la dichiarazione di falli-
mento sia preceduta da un accordo di ristrutturazione dei debiti.

Il dubbio sorge in quanto a seguito dell’'ultimo intervento correttivo
I’art. 161, comma 6, prevede che il debitore, entro il termini fissato dal giu-
dice, possa, dopo aver presentato una domanda di concordato preventivo,
avvalersi della facolta di chiedere ’omologazione di un accordo di ristrut-
turazione dei debiti ex art. 182-bzs. In tal caso la legge prevede la «conser-
vazione degli effetti del ricorso».

In dottrina si ammette che tale espressione si riferisca agli effetti di cui
all’art. 168 1. fall., ma si aggiunge anche che non vi ¢ ragione di escludere
«accanto alla protezione contro le iniziative assunte dai creditori dopo la
pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese, anche quella contro
gli atti pregiudizievoli anteriormente compiuti nel periodo sospetto legale
decorrente dalla pubblicazione nel registro delle imprese del decreto me-
desimo» ™.

Se ne dovrebbe logicamente concludere che, se il periodo sospetto de-
corre dalla pubblicazione della domanda di concordato preventivo in caso
di successivo fallimento (ex art. 69-bis), e se quest’ultima pud essere sosti-
tuita da una domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione
con conservazione degli effetti prodotti dal ricorso (ex art. 161, comma 6),
allora la retrodatazione opera anche nel caso in cui il fallimento consegua
ad una domanda di concordato modificata poi in una domanda di omolo-
gazione dello strumento ex art. 182-bis.

Da cio la dottrina ricava la necessita — per un’esigenza di coerenza si-
stematica — di applicare la regola della retrodatazione anche nel caso in cui
il fallimento consegua all’accordo di ristrutturazione dei debiti (al di fuori

inammissibile a causa della mancata successiva presentazione della proposta, del piano e della
documentazione entro il termine fissato dal giudice.

» PANZANI, I/ concordato in bianco, in www.ilfallimentarista.it, 14 settembre 2012, p. 6; FA-
BIANI, Réflessiont, cit., ove si rileva che «nel momento in cui si allentano le briglie sulla domanda
[di concordato] e si prevede un termine per 'ingresso in procedura che puo arrivare fino a sei
mesi, cioé proprio il periodo sospetto per gli atti normali, si decide che il gioco deve essere serio
e che pertanto non si pud adoperare lo strumento della domanda di concordato per sterilizzare
il periodo sospetto e 'alternativa della convenienza della soluzione fallimentare»; Trib. Terni,
decr. 25 febbraio 2013, in www.unijuris.it.

* GUGLIELMUCCI, op. ult. cit., p. 158.
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dell’ipotesi particolare appena esaminata ex art. 161, comma 6), nonostan-
te la lettera dell’art. 69-bis, comma 2 si riferisca letteralmente soltanto alla
consecuzione del fallimento al concordato preventivo .

? GUGLIELMUCCI, op. ult. cit., p. 158 ss., secondo il quale quando il debitore abbia origina-
riamente scelto I'accordo di ristrutturazione (successivamente fallito, con conseguente apertura
del fallimento), il momento rilevante per la retrodatazione & costituito dalla pubblicazione nel
registro delle imprese dell’istanza con cui il debitore chiede il blocco delle azioni esecutive o
cautelari (art. 182-bss, commi 6 e 7, 1. fall.).



SEZIONE XI
GLI EFFETTI DELLA REVOCAZIONE

di Lorenzo Benedett:

SOMMARIO: 1. Il comma 1 dell’art. 70. Rilievo sistematico. — 2. La ratio dell’art. 70, comma
1. — 3. L’ambito di applicazione della norma: le figure degli “intermediari specializza-
ti”. — 4. Segue: i pagamenti effettuati mediante “procedure di compensazione multila-
terale”. — 5. Segue: i pagamenti avvenuti “dalle” societa fiduciarie. — 6. Il comma 2
dell’art. 70 1. fall. — 7. 1l comma 3 dell’art. 70 1. fall.

1. I/ comma 1 dell’art. 70". Rilievo sistematico

La disposizione introduce al comma 1 pit che una fattispecie di esen-
zione dalla revocatoria, una “deviazione” della stessa verso il destinatario
del pagamento’: la revocatoria si deve esercitare e produce i propri effetti
(ovvero l'obbligo di restituzione delle somme percepite) nei confronti
dell’effettivo beneficiario del pagamento, piuttosto che verso il soggetto
per il tramite del quale il pagamento & stato effettuato’.

"1 comma 1 dell’art. 70 vigente sostituisce il precedente comma 1, che disciplinava la c.d.
presunzione muciana, che ¢ stata abrogata. Sul punto la riforma non ha fatto altro che sancire
normativamente 'orientamento in tal senso gia maturato in giurisprudenza (Cass., sez. un., 12
giugno 1997, n. 5291, in Nuova giur. civ. comm., 1998, 1, p. 533) che considerava I'istituto im-
plicitamente abrogato a causa della sua incompatibilita con il regime patrimoniale legale della
famiglia. Ai sensi dell’art. 177 c.c., infatti, cadono in comunione tutti gli acquisti effettuati da un
coniuge, anche separatamente dall’altro, e anche con I'utilizzo di risorse esclusivamente proprie.
Pertanto, I'accrescimento del patrimonio di uno dei coniugi mediante acquisti avvenuti con le
disponibilita economiche dell’altro ¢ divenuto, con la riforma del diritto di famiglia, un effetto
non gia da valutare come uno strumento per sottrarre dei beni alla garanzia dei creditori del
fallito — il che giustificava 'applicazione della presunzione muciana — ma addirittura imposto
dalla legge in assenza di diversa pattuizione (BONFATTL, Sub art. 70, in Il nuovo diritto fallimen-
tare, diretto da Jorio, coordinato da Fabiani, Bologna, 2006, p. 1097).

*Sull’art. 70, commi 1 e 2, si veda, da ultimo, F. VASSALLI, Sub art. 70, in La legge fallimen-
tare dopo la riforma, a cura di Nigro, Sandulli e Santoro, I, Torino, 2010, p. 976 ss.

> Lart. 70, comma 1, pud essere posto in relazione, sistematicamente, con le varie disposi-
zioni che, nel disciplinare la revocatoria fallimentare, accordano un trattamento di favore a chi
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La norma riveste un’importanza sistematica particolare sotto vari profili
attinenti all’esercizio dell’azione revocatoria (e da tempo oggetto dell’inte-
resse della dottrina).

Intanto essa disciplina un’ipotesi di revocabilita dei pagamenti effettuati
da un terzo rispetto al debitore, cioe di prestazioni indirette *.

Inoltre, la revoca del pagamento compiuto dal terzo ex art. 70, comma
1, prescinde dal presupposto normalmente richiesto a tal fine dalla giuri-
sprudenza, ossia I'esercizio della rivalsa da parte del solvens nei confronti
del debitore fallito’. In particolare, nel disporre la revoca del pagamento
compiuto dall’intermediario, la disposizione in esame imputa al decotto la
prestazione del terzo — eseguita sulla base di un negozio delegatorio o co-
munque attraverso un’operazione trilaterale ad esso strutturalmente assi-
milabile — semplicemente apprezzando le caratteristiche funzionali dell’in-
tera fattispecie® e, in particolare, verificando se la vicenda trilaterale ha ca-

si interponga nella circolazione della ricchezza: si veda l'art. 6 1. n. 52/1991 (anzi secondo
MANGANO, Osservazioni a trib. Mantova, 12 agosto 2004, in Banca, borsa, tit. cred., 2006, 11, p.
53, I'art. 70, comma 1, c.c. «ha esteso la regola contenuta nell’art. 6 1. 52/1991 a tutte le opera-
zioni di pagamenti mediati da intermediari professionisti a prescindere dallo strumento negozia-
le adoperato dalle parti») e l’art. 4 della l. n. 130/1999.

* BONFATTL, Sub art. 70, cit., p. 1097; TERRANOVA, Par condicio e danno nelle revocatorie fal-
limentari, in Dir. fall., 2010, 1, p. 49 ss.; MANGANO, Revocabilita del terzo (intermediario) e ed
irrevocabilita del terzo fideiussore, in Banca, borsa, tit. cred., 2006, p. 478 ss. Proprio perché ri-
conducibile entro la piti ampia questione della revocabilita delle attribuzioni indirette, la rico-
struzione della fattispecie di cui all’art. 70, comma 1, & accostabile a quella proposta per la fatti-
specie della revoca del pagamento di cambiale scaduta (cfr. sopra e FABIANI, Diritto fallimenta-
re, Bologna, 2011, p. 349). Comunque, I'art. 70, comma 1, non detta una regola generale sulle
c.d. attribuzioni indirette, giacché esso risulta avere un ambito applicativo che & circoscritto a
talune categorie di soggetti e solamente ad alcuni atti o attivitd (BONFATTI, Sub art. 70, cit., p.
1098; JORIO, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori, in AMBROSINI-CAVALLI-
JORIO, I/ fallimento, Padova, 2009, p. 463, il quale rileva che il criterio direttivo di cui all’art. 1,
comma 6, n. 5 della 1. n. 80/2005 prevedeva I'introduzione di una regola di portata generale ri-
guardo le attribuzioni indirette; CASTAGNOLA, La delega sulle procedure concorsuali, in Le nuove
norme processuali e fallimentari, a cura di Punzi e Ricci, Padova, 2005, p. 298).

’ Si veda, al riguardo, MANGANO, Revocabilita, cit., p. 478 ss., nota 27, ove ampi riferimenti.
Sul punto cfr. anche TERRANOVA, Par condicio, cit., p. 50 ss. il quale afferma, coerentemente
con la previsione in esame, come «i pagamenti compiuti da intermediari specializzati siano sens-
pre revocabili, perché il titolare della pretesa estinta li riceve come se provenissero direttamente
dal debitore. In questo caso, I'esercizio della rivalsa non pud giocare alcun ruolo ai fini della
dichiarazione d’inefficacia dell’atto, perché ['accipiens & portato ad escludere che 'intervento
del terzo sia dovuto a spirito di liberalita nei confronti del principale obbligato, ma s’aspetta
che il pagamento venga posto immediatamente a carico della disponibilita finanziaria ... del
fallito». Ricorre, pero nella fattispecie che si esamina un altro presupposto a volte richiesto dalla
giurisprudenza per la revoca del pagamento del terzo, ovvero I'iniziativa del decotto (per rife-
rimenti v. ancora MANGANO, op. loc. ult. cit.).

¢ Per osservazioni circa la necessita di una visione complessiva delle fattispecie trilaterali
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rattere unitario e se il terzo si ¢ limitato ad agire come mero esecutore ma-
teriale dell’attivita solutoria .

In relazione alla soluzione accolta nella norma in esame, si &, inoltre, af-
fermato che mentre nel caso del pagamento del terzo in una situazione
contingente ed occasionale pud aver senso attribuire rilievo alla condizione
psicologica dell’intermediario occasionale; nel caso in cui si interponga un
intermediario professionale sarebbe assurdo attribuire rilievo alla sua sciern-
tia decoctionis dei singoli solvens, le condizioni patrimoniali dei quali pos-
sono legittimamente essergli del tutto sconosciute. Di qui la ragionevolezza
della soluzione di indirizzare la revoca nei confronti del destinatario finale
della prestazione, posto che proprio nei suoi confronti ¢ plausibile muove-
re una contestazione di consapevolezza dello stato di insolvenza del falli-
to”.

Infine, la disposizione offre anche spunto piti generale in merito all’og-
getto della revocatoria, individuato da parte della dottrina non gia nell’atto
di disposizione del decotto, bensi nell’acquisto del terzo’. Imponendo ne-
cessariamente al curatore di esercitare I'azione revocatoria contro il terzo
che ha percepito il pagamento da un intermediario, evidentemente il legi-
slatore ha previsto una fattispecie dove, ai fini della revocatoria fallimenta-
re, 'atto di disposizione del fallito ¢ irrilevante. In essa, infatti, (come pe-
raltro gia in quella disciplinata dall’art. 68 1. fall.) «il soccombente deve re-
stituire un cespite che non ¢ ... uscito dal patrimonio del decotto» .

(piuttosto che dei singoli rapporti bilaterali in cui le stesse sono scomponibili), proprio in rela-
zione all’applicazione della revocatoria fallimentare si veda BENEDETTI, Gratuitd e onerosita del-
le garanzie per debiti altrui a seguito della riforma della revocatoria fallimentare, in Giur. comm.,
2010, I, p. 864 ss. e per uno spunto in relazione all’art. 70, comma 1, FABIANI, Dzritto fallimen-
tare, cit., p. 349.

" Cosi MANGANO, La revocatoria fallimentare delle attribuzioni indirette, Torino, 2005, p.
118, gia prima della riforma fallimentare. Merita anche rilevare che la norma rispecchia 'orien-
tamento consolidatosi nella giurisprudenza tedesca, la quale considera pregiudizievole, e quindi
revocabile, «ogni atto compiuto da una banca o da un altro intermediario istituzionale, dal
momento che — secondo una massima di esperienza — I'intervento di tali soggetti avverrebbe
sempre a spese del debitore» (MANGANO, op. ult. cit., p. 126, e le ampie citazioni della giuri-
sprudenza tedesca a pp. 120 e 121, note 28 e 29).

* BONFATTIL, Sub art. 70, cit., p. 1100. In mancanza della scientia decoctionis (da parte del-
I'intermediario) ’atto non pud revocarsi, poiché solo tale stato soggettivo denota la consapevole
partecipazione del terzo all'impoverimento della massa dei beni destinati alla soddisfazione pa-
ritaria dei creditori concorsuali (Cass., 4 dicembre 1989, n.5338, in Fallimento, 1990, p. 489).

’ Cosi TERRANOVA, Par condicio, cit., p. 47 e gia in Effetti, cit., p. 65 ss.
 MANGANO, Revocabilita, cit., p. 478 ss. E si noti che I'art. 70, comma 1, 1. fall. detta una
disciplina che prescinde totalmente dall’eventuale rivalsa esercitata dall’intermediario nei con-

fronti del fallito (sul punto v. supra, in nota), cosicché I'atto di disposizione del patrimonio con-
corsuale non sussiste nemmeno in relazione a tale evenienza.
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2. La ratio dell’art. 70, comma 1

La ratio della disposizione va individuata in un elementare principio di
carattere economico e nelle esigenze della pratica, perché quando il paga-
mento viene effettuato per mezzo di un intermediario specializzato, non ha
senso coinvolgere nell'impugnativa chi materialmente ha maneggiato il de-
naro, ma ¢ necessario indirizzare le pretese della massa verso il destinatario
della prestazione .

Il legislatore ha compiuto una scelta fra i diversi interessi in gioco, rite-
nendo opportuno tutelare i soggetti che professionalmente si interpongono
nella circolazione del credito e che, in presenza di un rischio revocatorio
troppo marcato, mal potrebbero assolvere alla funzione sociale loro de-
mandata .

3. L’ambito di applicazione della norma: le figure degli “intermediari spe-
cializzat?”

1l legislatore ha preferito non dettare un elenco dei soggetti i cui paga-
menti sono esentati dalla revoca, utilizzando invece 'espressione generica
“intermediari specializzati” ”. Pertanto, I'applicazione della disposizione in
esame deve ritenersi estesa a tutte le imprese autorizzate all’attivita di in-
termediazione e abilitate ad effettuare pagamenti per conto di terzi .

Accanto agli intermediari specializzati, poi, 'art. 70, comma 1, fa espres-
so riferimento alle societa di cui all’art. 1, 1. 23 novembre 1936, n. 1966, os-
sia alle societa fiduciarie c.d. “statiche” ",

" TERRANOVA, Par condicio, cit., p. 53; JORIO, Effetti del fallimento, cit., pp. 462-463.

" Dunque sul punto la riforma ha recepito le considerazioni gia proposte dalla dottrina in
ordine alla disciplina speciale cui viene assoggettata la revocatoria nei confronti del factor (art. 6
1. 52/1991): v. TERRANOVA, Effetti, cit., p. 266; e di GALLESIO PIUMA, Effett del fallimento, cit.,
p. 35.

" Nei progetti redatti dalla commissione Trevisanato, invece, era stata effettuata una scelta
antitetica. Sulle diverse valutazioni della soluzione si veda BONFATTI, Sub art. 70, cit., p. 1100 e
la dottrina citata a nota 6.

" BONFATTL, Sub art. 70, cit., p. 1101, cui si rinvia per una descrizione particolareggiata de-
gli intermediari specializzati; JORIO, Effetti del fallimento, cit., p. 463.

¥ Per approfondimenti sulle quali si rinvia a BONFATTI, Sub art. 70, cit., p. 1101 ss. e ID., La
disciplina delle crisi delle societa fiduciarie e degli enti di gestione fiduciaria, Milano, 2001.
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4. Segue: i pagamenti effettuati mediante “procedure di compensazione
multilaterale”

Al fine di circoscrivere il proprio ambito di applicazione, la norma in
esame fa anche riferimento ad una categoria di procedure. Si tratta in par-
ticolare di quelle procedure che danno luogo ad un sistema di compensa-
zione dei crediti e dei debiti attraverso I'interposizione di una controparte
centrale .

L’art. 70, comma 1, pertanto, recepisce quanto gia disposto dal d.lgs. 12
aprile 2001, n. 210, in tema di definitivita degli ordini immessi in un siste-
ma di pagamenti o di regolamento titoli . Salvo il fatto che la disposizione
prende esclusivamente in considerazione i pagamenti, tralasciando, invece,
le operazioni poste in essere nell’ambito dei sistemi di regolamento titoli .
Tale lacuna, tuttavia, pud essere colmata mediante I'applicazione delle e-
senzioni dalla revocatoria di cui al d.lgs. n. 210/2001, posto che esso pre-
scrive una disciplina speciale rispetto a quella generale della revocatoria
fallimentare, come tale fatta salva dall’attuale art. 67, comma 4, 1. fall.
(«sono salve le disposizioni delle leggi speciali»).

5. Segue: 7 pagamenti avvenuti “dalle” societd fiduciarie

Si ¢ gia detto sopra quale tipo di societa fiduciarie rientrano nell’ambito
di applicazione del comma 1 dell’art. 70. Ad avviso della dottrina, in rela-

' BONFATTL, Sub art. 70, cit., p. 1103; MAFFEI ALBERTL, Commentario breve alla legge falli-
mentare, Padova, 1986, p. 365.

' Per 'esame della questione si rimanda a BONFATTL, Sub art. 70, cit., p. 1102 ss.; DE BIASI,
Le esenzioni dalla revocatoria. I pagamenti effettuati tramite intermediari specializzati e societd
fiduciarie (art. 70, 1° co.), in La disciplina dell azione revocatoria, a cura di Bonfatti, Milano,
2005, 279; F. VASSALLL, Sub art. 70, in La riforma della legge fallimentare, a cura di Nigro e San-
dulli, Torino, 2006, p. 404.

** Esse sono, invece, espressamente disciplinate dal d.lgs. menzionato nel testo. L’articolo in
esame, nel far riferimento ai pagamenti effettuati per il tramite di «procedure di compensazione
multilaterale» difficilmente pud comprendere, in via interpretativa, nel suo ambito di applica-
zione anche le procedure di regolamento titoli. Infatti, mentre nell’ambito dei sistemi di paga-
mento si tratta di trasferire soltanto somme di denaro, nel caso di regolamentazione titoli a fron-
te di un pagamento vi ¢ un diverso adempimento consistente nella consegna del titolo (BON-
FATTL, Sub art. 70, cit., p. 1105; ma contra F. DI MAIO, “Nuova” revocatoria fallimentare e feno-
menologia del contratto fiduciario, in Societd, 2005, p. 1349 ss. il quale afferma che «il termine
pagamento [nell’art. 70, 1 co., 1. fall. novellato] & usato in senso generalista, [e] si deve ritenere
che qualsiasi prestazione dell’intermediario ... sotisca il medesimo effetto e la domanda di resti-
tuzione vada sempre indirizzata al beneficiario e non all’intermediario»).
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zione a queste ultime la norma fa riferimento ad un’attivita diversa da quel-
la che caratterizza le altre fattispecie in essa comprese, nelle quali gli inter-
mediari effettuano i pagamenti in favore di terzi nell’interesse del proprio
cliente, oltre a riceverli da quest’ultimo.

Per le societa fiduciarie, invece, sembrano venire in considerazione le si-
tuazioni nelle quali esse si limitano a ricevere dei pagamenti da terzi nel-
I'interesse dei propri clienti (fiducianti) .

6. Il comma 2 dell’art. 70 [. fall.

Questa disposizione recepisce quanto prescritto, ante riforma, dall’abro-
gato art. 71.

Si tratta di una norma il cui studio & stato considerato dalla dottrina
come un passaggio fondamentale al fine della ricostruzione dell’intero si-
stema revocatorio o di suoi singoli aspetti .

In questa sede ci si limita a evidenziare brevemente le problematiche su-
scitate dalla disposizione.

Intanto il credito del soggetto revocato non nasce dalla sentenza di re-
voca, bensi dalla concreta restituzione del bene oggetto della domanda di
revoca”',

Il credito del soggetto soccombente in revocatoria deve essere fatto va-
lere nelle forme tipicamente concorsuali della domanda di ammissione al
passivo .

Esso, inoltre, non ¢ ritenuto compensabile con I'obbligazione restituto-
ria conseguente all’accoglimento dell’azione revocatoria®.

¥ BONFATTL, Sub art. 70, cit., p. 1107 (cui si rimanda anche per ulteriori approfondimenti),
il quale perviene a questa conclusione considerando I’attivita caratteristica delle societa fiducia-

rie di “amministrazione”; F. DI MAIO, “Nuova” revocatoria, cit., p. 1349 ss. e note 38 e 39.

*Si rimanda pertanto altrove per gli opportuni approfondimenti al riguardo. Si veda F.

CORSI, La revocatoria ordinaria nel fallimento, Napoli, 1965, p. 134 ss.; TERRANOVA, Effetti, cit.,
pp. 218-245; GALLESIO PIUMA, Effett: del fallimento, cit., p. 135 ss. ove ulteriori ampie citazioni
a nota 6; LIBERTINI, Sulla funzione della revocatoria fallimentare: una replica e un’autocritica, in
Giur. comm., 1977, 1, p. 84 ss.; MAFFEI ALBERTI, 1/ danno nella revocatoria, Padova, 1970, p.
178 ss.

' Per tutti, MAFFEI ALBERTI, I/ danno, cit., p. 166 ss.; e piu di recente, Trib. Napoli, 12
maggio 2006, in Fallimento, 2006, p. 1426; Trib. Padova, 30 aprile 2003, 7vz, 2003, p. 1123;
Trib. Roma, 5 dicembre 2001, 77, 2002, p. 789.

? Da ultimo Trib. Saluzzo, 4 luglio 2008, consultabile su wiww.dejure.it.

? Cass., 19 novembre 2008 n. 27518, in Mass. Giust. civ., 2008, 11, p. 1649; Cass., 20 di-
cembre 2002, n. 18156, in Foro it., 2003, 1, c. 770.
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Nessun credito di insinuazione al passivo sorge, poli, in caso di ineffica-
cia di atti a titolo gratuito; cosi come la norma non si applica al terzo sub-
acquirente, dal momento che questi, in seguito alla restituzione del bene,
potra eventualmente vantare un credito nei confronti del proprio dante
causa, ma mai un credito verso il fallito **.

Secondo I'opinione prevalente, quando viene revocato un contratto a
prestazioni corrispettive, il terzo ha diritto ad ottenere la restituzione della
prestazione patrimoniale effettuata a favore del fallito. Tale restituzione,
quando la prestazione abbia avuto per oggetto un bene individuabile e an-
cora esistente nel patrimonio del fallito, deve essere fatta in natura; altri-
menti, per equivalente”. Secondo altra parte della dottrina, invece, il cre-
dito del terzo avrebbe ad oggetto il valore dell’attribuzione patrimoniale
restituita al curatore all’esito del giudizio di revoca™.

Nell'ipotesi di revoca di un pagamento eseguito a favore di un creditore
privilegiato, ci si & chiesti se si verifichi la reviviscenza della garanzia che,
prima del suo adempimento, assisteva il credito. Al riguardo mentre la dot-
trina ¢ orientata in senso favorevole, per lo pit sulla base di ragioni equita-
tive”’; la giurisprudenza sostiene la tesi opposta**.

In relazione all’ipoteca, in particolare, la dottrina ha escluso la revivi-
scenza, in quanto 'art. 2881 c.c. dispone che «se la causa estintiva dell’ob-
bligazione ¢ dichiarata nulla o altrimenti non sussiste, ovvero ¢ dichiarata
nulla la rinuncia fatta dal creditore all'ipoteca, e I'iscrizione non ¢ stata
conservata, si pud procedere ad una nuova iscrizione ...». Tale norma non
¢ apparsa applicabile al pagamento (quale causa estintiva del credito e,
dunque, dell’ipoteca) revocato, poiché gli effetti della revocatoria fallimen-
tare non sarebbero riconducibili alla nullita dell’atto”

* MAFFEI ALBERTL, I/ danno, cit., p. 109. Per ulteriori indicazioni sui casi in cui il problema
del credito del terzo revocato non crea problemi applicativi.

? Si veda F. CORSI, La revocatoria, cit., p. 135 ss.; FERRARA-BORGIOLL, I/ fallimento, Milano,
1995, p. 419; GUERRIERI, Le Sezioni Unite riconoscono la funzione distributiva della revocatoria
fallimentare, ma il legislatore la ... mette in crisi, in Giur. comm., 2007, 11, p. 567; NIGRO-VAT-
TERMOLI, Dizritto della crisi delle inzprese, Bologna, 2009, p. 173. Sul punto v. anche quanto si &
detto sopra a proposito della revoca dell’acquisto di un bene che cade ex lege in comunione.

* MAFFEI ALBERTI, La funzione della revocatoria fallimentare, in Giur. comm., 1976, 1, p.
362 ss. La questione & fondamentale in quanto ¢ collegata alla funzione — indennitaria o antiin-
dennitaria — che si ritenga di dover attribuire alla revocatoria fallimentare. Sul punto v. GUER-
RIERI, Le Sezioni Unite, cit., p. 577 ss.

? Per tutti, MAFFEI ALBERTI, I/ danno, cit., p. 219 ss.; contra la dottrina citata in MAFFEI AL-
BERTI, Commentario breve, cit., p. 364.

**In base alla considerazione, in materia di fideiussione, che la revoca non & opponibile al fi-
deiussore del fallito (da ultimo Cass., 15 novembre 2004, n. 21585, in Corr. giur., 2005, p. 367).

» BONFATTI, Sub art. 70, cit., p. 1111.
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In senso contrario, si pud, pero, sostenere che la reviviscenza trova un
fondamento normativo non nella parte dell’art. 2881 c.c. che fa riferimento
ad una causa estintiva dell’obbligazione nulla, ma in quella relativa all’ipo-
tesi in cui essa non sussiste “altrimenti”. In quanto revocato, infatti, il pa-
gamento (che ¢ causa estintiva dell’obbligazione) cessa di esistere per una
causa differente dalla nullita (“altrimenti”).

Infine un’ultima questione si pone in relazione al nuovo art. 101, com-
ma 1, L. fall. Si & detto che il credito del revocato deve essere insinuato al
passivo. Con la riforma, la domanda di ammissione tardiva ¢ ammessa (a
differenza di quanto previsto nel previgente regime) solo entro il dodice-
simo mese dal deposito del decreto di esecutivita dello stato passivo. Dopo
di che «le domande tardive sono ammissibili se I'istante prova che il ritar-
do ¢ dipeso da causa a lui non imputabile» (art. 101, ult. cpv.). Al riguardo
la giurisprudenza ha affermato che la pendenza del giudizio instaurato
dall’esercizio della revocatoria non costituisce un’esimente dalla colpa per
il ritardo dell’insinuazione ex art. 71 (ora art. 70, comma 2) .

Pertanto, ove tale orientamento non venga rivisto, il convenuto che ab-
bia resistito nell’ambito del giudizio di revoca potrebbe vedersi preclusa
I’ammissione al passivo.

7. 1l comma 3 dell’art. 70 [. fall.

Stante la stretta connessione che sussiste fra il nuovo comma 3 dell’art.
70, e la disciplina dell’esenzione delle rimesse effettuate su conto corrente
bancario (art. 67, comma 4, lett. 5)), ci si limita qui a rinviare al commento
di quest’ultima.

* Cass., 3 giugno 2004, n. 10578, in Fallimento, 2005, p. 427.



Finito di stampare nel mese di febbraio 2014
nella Stampatre s.r.l. di Torino
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