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gravose o discriminatorie, pure con riguardo ai termini di pagamento ed alle conse-
guenze del ritardo.

Il d.Igs. 231/2002, oltre alla tutela individuale come sopra articolata, prevede, all’art.
8, una forma di tutela collettiva, esercitabile dalle associazioni di categoria degli impren-
ditori presenti nel Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro (CNEL), prevalente-
mente in rappresentanza delle piccole e medie imprese di ogni settore produttivo e degli
artigiani. : :

(@rt. 1790 c.c.) e 1a nota di carico (artt. 457 € 956 cod. nav.).

CAPITOLO XV
LA RESPQNSABILITA PATRIMONIALE E LE GARANZIE

SOMMARIO: 1. Responsabilita patrimoniale, limiti e cause di prelazione. ~ 1.1. Il divieto del patto com-
missorio. — 2. I mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale generica. — 2.1. 1.’azione surro-
gatoria. — 2.2, L’azione revocatoria ordinaria. — 2.3. La revocatoria fallimentare. — 2.4. Il sequestro
conservativo. — 3. Le garanzie personali: a) la fideiussione. — 3.1. b) la fideiussione omnibus. —
3.2. ¢) il mandato di credito. — 3.3. d) il contratto autonomo di garanzia. — 3.4. ¢) le lettere di pa-
tronage. - 3.5. f) Panticresi. — 4. Le garanzie reali: a) I’ipoteca. — 4.1. b) il pegno. — 5. I privilegi.

1. Responsabilita patrimoniale, limiti e cause di prelazione

L’ordinamento ha escogitato, a presidio della,diSCiplina sull’adempimento delle ob-
bligazioni, anche ufsistema di tutele dirette e indirette del creditore il cui interesse sia
rimasto insoddisfatto a causa dell’inadempimento del debitore. L’art. 2740 c.c., dedica-

~ to alla responsabilita patrimoniale, prevede in particolare che il debitore risponda

dell’adempimento delle obbligazioni assunte con tutti i propri beni presenti e futuri.
Appare evidente come la norma intervenga quando 1’obbligazione pecuniaria sia rima-

sta inadempiuta ovvero quando un’altra obbligazione di diverso contenuto, sempre ina-

dempiuta, non sia suscettibile di adempimento coatto in natura per il tramite dell’esecu-
zione in forma specifica o dell’esecuzione indiretta [v. supra cap. 11 § 14 e 15]. In altre
parole, il riferimento ai beni (rectius, al patrimonio) del debitore postula Iesigenza di
soddisfare I’interesse creditorio in denaro e cid & possibile con un’esecuzione che pre-

levi forzosamente la somma dovuta — maggiorata delle spese esecutive — dalle mani del

debitore (o di un suo debitore) oppure con la liquidazione giudiziale di una parte del
relativo patrimonio affinché sulla somma cosi ricavata il creditore possa soddisfarsi.
Tutto cid, ovviamente, puo avvenire a seguito di un ricorso del creditore all’autoritd
giudiziaria che gli consenta di munirsi di un titolo esecutivo (art. 474 c.p.c.) e, quindi,
di un provvedimento (sentenza, ordinanza o decreto) che accerti per via giudiziale il
proprio diritto e che gli consenta di attivare la tutela esecutiva tramite il pignoramen-
to, ossia I'ingiunzione al debitore di non sottrarre i beni individuati per la successiva
V.f?ndita all’asta, salvi i casi in cui il ricorso al giudice & superfluo: cio accade allorché il
diritto di credito scaturisce da una cambiale (artt. 63 e 104 l.camb.) o un assegno (artt.

55118 lass.), un verbale di mediazione civile e commerciale (art. 12 d.1gs. 28/2010),

Una scrittura privata autenticata (relativamente alle obbligazioni pecuniarie in essa pre-
VISte; art. 474, co. 2, n. 2, c.p.c.), la lettera di vettura (art. 1684 c.c.), 1a fede di deposito
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1l creditore, dunque, se munito di titolo esecutivo, puo agire tentando I’esecuzione
in forma specifica ovvero quella per equivalente (tramite, per I’appunto, I’espropriazio-
ne dei beni del debitore e la loro liquidazione in misura tale da consentire la soddisfa-
zione dell’avente diritto). Entrambe le tutele sono accumunate sotto il Capo II del Tito-
lo IV del Libro sesto del codice civile e costituiscono il fondamento binario dell’esecu-
zione forzata: |’esecuzione specifica si rappresenta, cio¢, come un mezzo di realizza-
zione coattiva del diritto vantato mentre 1’espropriazione, ricollegandosi alla responsa-
bilita patrimoniale, condivide I’ulteriore funzione di assicurare il pari soddisfacimento
degli altri creditori.

Cid che il codice individua come “responsabilitd patrimoniale” € in realtd una ga-
ranzia patrimoniale generica, e quindi minima, che consente al creditore di tutelare il
suo diritto di credito anche in caso di inadempimento del debitore: 1’obbligo primario
per il debitore resta pertanto quello di eseguire la prestazione promessa soddisfacendo
cosi Iinteresse creditorio dedotto nel vincolo assunto. Va posto in evidenza che il pia-
no delle tutele a disposizione del creditore & eminentemente quello patrimoniale: nel-
I’ordinamento attuale il debitore inadempiente non risponde con la sua persona, né &
privato della sua liberta personale e neppure della liberta di assumere altre obbligazioni
(salvo, per certi aspetti, in caso di fallimento). :

Accade sovente che il debitore si riveli inadempiente non solo nei confronti di un
singolo creditore, ma nei confronti di una platea di creditori. L’ ordinamento classifica i
creditori in due categorie, i creditori privilegiati ¢ i creditori chirografari. I primi
sono i soggetti che vantano un credito assistito da una causa legittima di prelazione
(privilegi e diritti reali di garanzia), ossia di una giustificazione che consenta loro di
soddisfarsi con priorita rispetto ai secondi. Salvo nel caso di sussistenza di cause legit-

time di prelazione, i creditori hanno eguale diritto di soddisfarsi sul patrimonio del de-

bitore comune (art. 2741 c.c.) e ¢id assume importanza quando tale patrimonio & insuf-
ficiente per tutti. I7n questo caso, per garantire la par condicio creditorum, la soddisfa-
zione dei creditori sard proporzionale al credito vantato, sempre fatta salva la prece-
denza per i privilegiati e i titolari di diritti reali di garanzia. ol

11 principio sancito dall’art. 2740 c.c. per cui tutti i beni del debitore costituiscono la

garanzia patrimoniale generica per il creditore non ¢ illimitato. Il primo limite & costitnito '

fiall.a .natura del bene soggetto al pignoramento e alla successiva liquidazione. La legge
individua, infatti, alcuni beni necessari per garantire la sopravvivenza del debitore della
sua famiglia (c.d. demanio dei poveri, che comprende la biancheria, il letto, il tavolo per

la consumazione dei pasti, le sedie, il frigorifero, il fornello, le stufe e il combustibile per

almeno un mese di fruizione) ovvero di particolare affezione (la fede nuziale, le lettere di
famiglia, le medaglie o le decorazioni ¢ le res sacre) ovvero ancora i beni necessari per .

I’adempimento di un pubblico servizio (ad es. le armi per i militari). La legge individua

anche dei crediti impignorabili di cui & titolare a sua volta il debitore come quelli alimen
tari, i sussidi di grazia, i sussidi di sostentamento, per maternita, per malattie 0 per fune
rali, ed altri sussidi di carattere assistenziale (art. 545 c.p.c.). In altri casi, invece, la pi
gnorabilit ¢ relativa, ossia limitata (art. 515 c.p.c.) per la natura del bene oggetto di ese?
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cuzione (come i salari e gli stipendi, pigporabili nella misura massima di un quinto, salvo
che il creditore procedente a sua volta non vanti un credito di carattere alimentare giacché
in questo caso & il giudice a determinare il quantum pignorabile) ovvero per la sua utiliz-
zazione (come per la res necessaria all’esercizio della professione, dell’arte o del mestie-
re) ovvero per il rapporto che intercorre con il fondo coltivato (pignoramento possibile
solo se non ci sono altre cose su cui rivolgere I’esecuzione).

Un altro limite alla garanzia generica ex art. 2740 c.c. € dato dalla c.d. segregazione
patrimoniale consentita dalla legge, ad es., per i patrimoni destinati ad uno specifico
affare da parte delle societa per azioni (art. 2447-bis c.c.). In questo caso si possono
adottare due diversi modelli di segregazione: il “modello operativo” in cui lo svolgi-
mento di un affare, come fenomeno interno all’azienda, determina una separazione nel
patrimonio della societa con I’effetto di limitare al patrimonio cosi separato la respon-
sabilita in caso di inadempimento delle obbligazioni assunte per 1’esecuzione dello
specifico affare; il “modello finanziario” in cui si tengono separati un finanziamento
esterno alla societa rispetto al suo patrimonio e soprattutto i proventi dell’ operazione.

L’istituto pit importante di segregazione patrimoniale, o meglio di distinzione di
patrimoni riconducibili a uno stesso soggetto, & perd il frust [v. infra cap. XXIV § 2] in
cui il frustee amminigtra beni che di solito gli vengono intestati ovvero il disponente (o
settlor) blinda una parte del proprio patrimonio (frust autodichiarato), ma tutto cio a
beneficio del disponente o di terzi o per il conseguimento di uno scopo secondo gli in-
tendimenti del disponente medesimo. I creditori personali del frustee non possono ov-
viamente aggredire i beni del #ust e neppure i creditori del settlor, ai quali ultimi, tut-
tavia, rimane aperta la strada dell’azione revocatoria [v. infra § 2.2]. I beni segregati
rimangono soggetti comunque alle pretese creditorie attinenti alla loro gestione e al
conseguimento dello scopo. L’assetto ora delineato & ovviamente condizionato alla cir-
costanza che si sia adempiuto all’onere di pubblicita dichiarativa con la trascrizione nei
pubblici registri cosi come previsto dall’art. 2645-ter c.c. per gli atti di destinazione ri-
volti al perseguimento di interessi meritevoli di tutela ovvero che, come previsto dal-
Part. 6 della recentissima-l. 112/2016 a beneficio delle persone con disabilita grave di
cui all’art. 3, co. 3, 1. 104/1992 e prive del sostegno familiare, si sia proceduto alla isti-
tuzione di un,frust o alla costituzione di fondi speciali tramite un contratto di affida-
mento fiduciario [v. infra cap. XXIV § 2].

Nella normativa sulle procedure concorsuali che hanno luogo in caso di insolvenza
del debitore-imprenditore, non sempre la ratio principale ¢ quella della soddisfazione
dei creditori e di assicurarne la par condicio: I’ordinamento, infatti, tende spesso a ga-
rantire il proseguimento dell’attivitd o con lo stesso imprenditore, incappato nell’insol-
venza, o con altri soggetti individuati tramite procedure pubbliche di vendita dell’atti-

vita in blocco come, ad es., nel nuovo concordato preventivo e nell’amministrazione
straordinaria delle grandi imprese in crisi. Le ragioni dei creditori, specie con il
concordato preventivo, sono frustrate, almeno in parte, per garantire una sorta di fresh
restart, ossia il riavvio dell’azienda senza il peso insostenibile dei debiti pregressi. La
=n119Va esigenza di fornire all’imprenditore giudicato meritevole strumenti utili a riparti-
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re ¢ un corollario della nuova concezione dell’insolvenza, non pil vista come una mac-
chia indelebile sull’imprenditore, che si suole definire per ’appunto “fallito”, ma come
un avvenimento accidentale nel suo percorso di vita: restano perd le sanzioni penali nel
caso in cui I’imprenditore abbia dolosamente o colposamente cagionato la bancarotta
ovvero si sia approfittato dello stato di insolvenza della sua azienda.

E proprio nella normativa fallimentare che si rinviene un altro limite alla garanzia
patrimoniale estesa anche ai beni futuri: I'istituto dell’esdebitazione (art. 142 1.fall.).
L’esdebitazione ¢ lo strumento per il cui tramite il Tribunale dichiara inesigibili i credi-
ti insoddisfatti con la procedura concorsuale, ma ne rimangono eccettuati i crediti non
assunti nell’esercizio dell’attivitd d’impresa, i crediti derivanti da responsabilitd extra-
contrattuale e le pene pecuniarie (di fonte penale o amministrativa). I beni futuri del-
I’'imprenditore sono, dunque, per lo pi al riparo da eventuali azioni esecutive dei cre-
ditori rimasti insoddisfatti: I’esdebitazione, in altre parole, & un provvedimento premia-
le riservato agli imprenditori persone fisiche a determinate condizioni. :

L’esdebitazione ¢& stata utilizzata anche a beneficio del consumatore dalla recente 1.
3/2012 (modificata dal d.I. 179/2012, convertito dalla 1. 221/2012) sul sovraindebita-
mento, ossia quella-particolare condizione in cui viene a trovarsi il consumatore che
abbia ecceduto nel ricorso al credito e, dunque, sia incappato nella difficolta di adem-
piere alle proprie obbligazioni. Nel caso di sovraindebitamento si puo attivare da parte
del consumatore una procedura di composizione della crisi scelta fra 1’accordo con i
creditori, il piano del consumatore e la liquidazione del patrimonio: a) tramite 1’accor-
do dei creditori il debitore trova un’intesa con i creditori che abbiano almeno il 60%

dei crediti, che ¢ vincolante anche per gli altri, e determina cosi le modalita di paga- -

mento di quanto dovuto (si tratta con tutta evidenza di una forma preoccupante di di-
scriminazione e di trattamento deteriore dei creditori dissenzienti); b) tramite il piano
del consumatore, il debitore si rivolge ad un professionista perché questi predisponga
un piano di ristrutturazione dell’intero debito determinando la porzione dei crediti che
si possono soddisfare, le modalita e i tempi di soddisfazione. Tale piano, depositato-in-
Tribunale e discusso in pubblica udienza, va poi omologato dal giudice, il quale:ne

controlla la corretta esecuzione. Una delle peculiarita della procedura in discorso:si '

ravvisa nella circostanza che neppure i creditori privilegiati hanno la certezza di essere’
soddisfatti per I’intero e concorrono cosi, seppur da una posizione di vantaggio, alla
soddisfazione dei propri crediti insieme ai creditori chirografari; c) tramite la liquida-
zione del patrimonio, il debitore rinuncia a tutti i suoi beni, salvo a quelli assolutd
mente impignorabili. Il patrimonio ¢ cosi liquidato e sul ricavato si soddisfano i cred
tori in maniera proporzionale: come per il fallimento, il cui procedimento di qutiida
zione e distribuzione & molto simile, 1’intero iter procedimentale si svolge sotto la vig
lanza del giudice. Una volta che si & data esecuzione all’accordo con i creditori; al pi
no del consumatore o alla liquidazione del patrimonio, il debitore, qualora sussis
tutti gli altri requisiti di legge, pud chiedere al giudice il provvedimento di esdebitaz
ne con cui si ottiene la liberazione da tutti i debiti rimasti insoddisfatti, tranne che;
debiti alimentari e di mantenimento, dai debiti per responsabilita extracontrattual
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debiti derivanti dall’irrogazioﬁe dissanzioni pecuniarie e dai debiti fiscali maturati pri-
ma dell’apertura della procedura di esdebitazione ma accertati successivamente.
¢

1.1. Il divieto del patto commissorio

L’ordinamento esige rigore nell’applicazione delle regole che governano la respon-
sabilita patrimoniale del debitore. I diritti reali di garanzia — pegno ed 1potec.a - c'levono
assolvere, quindi, alla funzione per la quale sono stati predisposti: quel.la di assicurare
al creditore insoddisfatto un trattamento privilegiato in sede di esecuzione forzata gul
patrimonio del debitore. 11 favor per i creditori aventi diritto a.11a prelaz1ope, tuttavia,
non pud autorizzare abusi nei confronti del debitore (sub specie, a}d es., d1' approfitta-
mento dello stato di bisogno) e neppure dei creditori chlrografa'rl @i quali, una.volta
soddisfatti i creditori titolari di prelazione, vantano anch’essi il diritto a veder r‘eallzzat'e
Je loro pretese tramite il processo di esecuzione). L’art. 2744 c.c..sanc1sce cosi la nulli-
ta del patto commissorio ossia del patto con cui debitore e credlt'ore conveng.on‘o che,
in caso di inadempimento dell’obbligazione entro il termine pattuito, la propru?ta della
cosa ipotecata o data in pegno passi al creditore. 11 patto & nullo anche se posteriore alla
costituzione dell’ipoteca o del pegno. ) o _

L’originaria ratio che sta alla base del divieto del patto commissorio & evidente: }1
codice civile intendd¥a affidare al mercato tramite le vendite giudlzlafle e non al cred%-
tore sulla base dell’accordo tra le parti contrapposte la funzione liquidatoria del pa.ltn-'
monio del debitore ed il conseguimento del prezzo di realizzo, con alcune eccezioni
espressamente previste ma sotto il conirollo giudiziale, come nel caso del pegno che
pud essere assegnato in pagamento dal giudice al creditore plgn‘oratlzw su sua doman-
da e «fino alla concorrenza del debito, secondo la stima da farsi con perlz.la o secondo
il prezzo corrente, se la cosa ha un prezzo di mergato» (art. 27?8 c.c.). [v. infra § 4.1] 0
come nel caso dell’assegnazione forzata ai creditori dei beni pignorati (artt. 2925-2928
c.c.) [v. supra cap. II § 14]. .

..Secondo un indirizzo della dottrina e talora anche della giurisprudenza, la norma -
dell’art. 2744 c.c. & unicamente rivolta a proteggere il debitore dalla potenziale coazio-
he morale del creditore. La presenza di una sproporzione tra I’ammontare del cred1'_co -
garantito ¢ il valore del bene dato in garanzia non sarebbe essenziale malgrado proprio
a causa di essa prenda corpo o si moltiplichi I’indebita coercizione da parte _del'cred1to-
fé sul debitore pressato dal bisogno di ottenere del denaro ovvero una dilazione del
termine per il rimborso. : L
Purtuttavia la rassegna delle decisioni pili recenti della giurisprudenza d.1 legittimita
imostra: a) che sono state dichiarate nulle solamente le alienazioni in gara'nz1a connotate
dalun’effettiva sproporzione tra il valore della cosa e I'ammontare’ del credlto'; b) che, per
nVerso, non & mai stato considerato nullo un trasferimento in garanzia intrmsecam.ente
uilibrato; c) che si va consolidando P’idea della validita del patto marciano con cui de-
biféfé e creditore pattuiscono il trasferimento della proprieta di un bene del' primo al se-
L %ndo in caso di inadempimento, ma con 1’obbligo in capo al creditore di restituire al debi-
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tore la differenza tra ’ammontare del credito garantito e il valore del bene trasferito, pur-
. ché sulla base della stima di un terzo imparziale al momento del passaggio della proprieta.
La sfera applicativa del divieto, se ci si attiene alla lettera della norma, appare al-
quanto rigida: il patto commissorio sarebbe una convenzione accessoria ad una garan-
zia reale nominata (o, al pit, ad un contratto d’anticresi, a mente dell’analoga previsio-
ne di cui all’art. 1963 c.c.), avente ad oggetto il trasferimento del solo diritto di proprie-
ta su di un bene sospensivamente condizionato all’inadempimento di un’obbligazione
da parte del debitore. )

Nel corso del tempo, tuttavia, dottrina e giurisprudenza hanno provveduto ad espan-
dere notevolmente le maglie della fattispecie ricomprendendo nel divieto: a) le conven-
zioni che prevedono il passaggio al creditore della-proprieta di beni soggetti a privile-
gio, legale o convenzionale; b) le ipotesi in cui il patto prevede il trasferimento non gia
del diritto di proprieta, bensi di un diritto reale minore come I’usufrutto, I’
superficie; c) le pattuizioni commissorie c.d. autonome, ossia dirette ad attribuire al
creditore la proprieta di beni non previamente costituiti in garanzia, che sono assai fre-
quenti nella prassi; d) i casi in cui il debitore assume solo ’obbligo di trasferire il dirit-
to. (patto commissorio c.d. obbligatorio);
to di fare proprio, in caso di inadempimento da parte del debitore, un bene non gia di .
quest’ultimo, bensi di un terzo, quale ad es. il coniuge; f) il patto commissorio c.d. rea-

le che, pur producendo un effetto traslativo immediato, & risolutivamente condizionato
all’adempimento del debitore, come nel caso di una alien
di retrovendita) a scopo di garanzia.

La tendenza, dunque, ¢ stata duplice: da un lato, a maggior tutela del debitore si &
esteso il campo di applicazione del divieto con riferimento alle operazioni economiche
prese ad oggetto; dall’altro, per venire incontro alle esigenze della prassi degli affari si
¢ ritenuto non sufficiente il profilo funzionale ossia la sola tutela della liberta morale
del debitore ¢ si & introdotto un nuovo presupposto ovvero lo squilibrio economico tra
I’ammontare del credito garantito e il valore del bene dato in garanzia.

11 pendolo, tuttavia, continua ad oscillare, specie nella legislazione, ove a tutela del-
le banche si va affermando sempre pit la tendenza a derogare al divieto del patto
commissorio. Cosi I’art. 6 d.Igs. 170/2004 in tema di garanzie finanziarie ha escluso
Papplicabilita del divieto ai contratti di garanzia finanziaria, ossia il contratto di pe-
gno, il contratto di cessione del credito o di trasferimento della proprieta di attivita. fi-
nanziaria con funzione di garanzia, compreso il contratto di pronti contro termine; pilt -
in generale, viene esclusa Papplicabilita del divieto a qualsiasi altro contratto di garan:.

zia reale avente ad oggetto attivita finanziarie e volto a garantire I’adempimento di ob- -
bligazioni finanziarie. Con il d.m. 226/2015, in attuazione dell’art. 1 1. 44/2015, & stato

azione con patto di riscatto (o

enfiteusi o la

e) i patti che conferiscono al creditore il dirit-

i messo in vendita dalla
" J’eventuale eccedenza a suo favore. La valutazione del bene
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ituire i io ri 3 liberato del residuo mentre, nel ¢ .
restituire il mutuatario rimarra li \ ntre, oo
vendita sia superiore a quanto ancora dovuto, egli avra diritto alla corresponsio

ita ri i iano ossia da
banca ¢ stabilito c.he avvenga secondo modalita rlco;el:rﬁ:ur:s;tgigodlin:z; o ossia <o |
AL mdlpendgntil Slcf’ltosi(ilagiebgglc?ﬁ?bunale territorialmente competente.
e I e onter ? @ i i dall’effetto estintivo del
Si tratta di un’ulteriore ipotesi di patto marciano (faratten’z.zato la O e e
credito garantito con eventuale efficacia esdeblt?tlva_l nel} 1p9tes1 in L valore 00
isi il prezzo ricavato dalla sua vendita risultino mfep(?rl all’an tare

I(::eg;:(l)ulril;?dzol.l ?11' patto sembra trasformare 1’fobblltiigaiigrr;fat?\r,;glnana di restituzione

iata in un’obbligazione con facolta al tiva. ' —
deuﬁ j::;gl 20?1?;111;, da ultimo, con il d.1. 59/2016 conver:[itq inl. 119/%016 che l(;l;z(::;lo
«ce: a) la nuova figura del pegno mobiliare non possessorio, il quale pud ]i'slsie(g: Sctinati >
solo da imprenditori- iscritti nel registro delle imprese e solo su beni rcrllo i dostinall &
Pesercizio dell’impresa [v. infra § 4.1]; b) la figura gltret.tanto nuova 1.ga:1’[i Ch; -
nanziamento delle imprese da parte delle banche o d1. a.ltn soggetti autorizzati, She & 1ap
Dresentata dal trasferimento, sospensivamente COIldlZlOl’l'd"[O al mancatg vers oy
- lma parte delle somme dovute, della proprieta di un i@oblle O'dl altro c.hntto 1mineité e
- re'dell’ imprenditore o di un terzo: tutto cid a beneficio d‘el creflltore o dl,u(rlla s0C ha
‘ collegata o da lui controllata. Occorre che si tratti: a) di un ritardo nell ?—1 e;m;:luurllo o
almeno nove mesi (o di dodici mesi, nel caso che I’ammortamento a rati1 \ e1 nl i a0
raggiunto 1'85%), b) nel caso di rate mensili, di un mancato pagamento di alm
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(anche non consecutive); c) nel caso dj a
mensile, del mancato pagam
zione non rateale, del ritardo
dovuto avvenire. La garanzi
abitazione principale del pro

grado. 11 proprietario ha diritto a veders; corrisposta I’

tanto sulla differenza di prezzo cui egli ha d

una volta nei dintorni del patto marciano.
Altrettanto significativa & Ialtra

ha introdotto nel t.u.b. art, 48-bis

ziamento alle imprese garantiti dal trasferimento della proprieta su di un bene i
dell’imprenditore o di un terzo, op

fattispecie prevista dall’art, 2 d.l. 59/2016,

sospensivamente condizionato all’inadempimento del debitore. Il patto non puo, perd,

azione principale dell’imprenditore o del co-
grado. L’inadempimento rilevante ai fini del-

restituzione rateale. La natura marciana
zione al debitore dell’eventuale differe
perito nominato dal presidente del Tri
del creditore, e I’ammontare del debit.

nza tra il valore di stima del diritto, fissato da un
bunale nel quale si trova I'immobile su richiesta
o residuo e delle spese del trasferimento,

2. I mezzi di conservazione dellq garanzia patrimoniale genericq

Come si ¢ gia visto, il patrimonio del debj

tore, con tutti i suoi beni presenti e futuri,
costituisce, a mente dell’

art. 2740 c.c. la garanzia patrimoniale generica per il credi-
i su di esso, in caso dj inadempimento, realizzando coattiva-
mediante 1’ instaurazione di un procedimento esecutivo. E bene
olo di indisponibilita sul patrimonio del debitore normalmente
oporsi di una esposizione debitoria, ma viene in luce solo nel
ato I'inadempimento, i singoli beni sono sottoposti a pignora-
-2915 c.c.). In assenza di cause legittime di prelazione, tali beni:ri-
ncoli o da pesi che ne ostacolino 0 ne precludano il godimento.ev,l..a
rte del debitore: questi, pertanto, potrebbe venderli o donarli a terzi

mente le proprie ragioni
sottolineare che un vinc
non compare sin dal pr
momento in cui, accert
mento (v. arit, 2912
sultano liberi da vi
disposizione da pa

mmortamento a rate di durata superiore a quella
ento anche di una sola rata; d) nel caso di obbligo di restitu-
calcolato con riferimento alla data in cui il rimborso sarebbe
a in discorso non puo essere concessa st immobili adibiti ad
prietario, del coniuge o di suoi parenti ed affin entro il terzo

atezza della contestazione da parte del debitore incide sol-
iritto. 1 legislatore, quindi, si & spinto ancora

il quale
» che estende il patto marciano aj contratti di finan-

mmobile
pure di un diritto reale o dj altro diritto immobiliare,
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abbandonarne la cura e lasciarli perire,"dannegglaurhf o addlrlt'tur.a d1§truggelr,11. Cl(;;nen-
dentemente, rappresenta un grave rischio per il creditore: la diminuzione o desliaur o
to del patri;nonio del debitore si traducono, infatti, in un depauperamento della gar

ia generica di cui egli dispone. . o y o
i illo scopo di scongiurare il pericolo attuale di un preg1ud11,z10 futltlro (; 1m1i)(r>rslzlzb;1ih:1ai1
i i iin vi i I’ordinamento appresta, per 1’appunto, alcun
di soddisfarsi in via esecutiva), ; .  :appunto, ateun) mezzi di
i ia patrimoniale. Si tratta di mezzi di tutela p va,
conservazione della garanzia pa . di e futela prevenciva, sate-
-resi : tela preventiva perché tali mezzi so .
lare, generale-residuale: a) tu : sono atthadili nefla f
is i i i un momento nel quale il cre
fisiologica del rapporto obbligatorio, in e il cred .
isledebitorg sard inadempiente e, pertanto, non ha ancora la poss1b111hta di consegsu;rrieplzli
i i i atti indicati dall’art. 474 c.p.c. che sono neces ;
itolo esecutivo, ossia uno degli atti in . +14 '
tltzcedere al pignoramento. Il creditore, che dei mezzi di conservazione de%la. g;ﬁ'nzﬁz/ 3
p'ravvale non & mosso dall’esigenza di veder soddisfatto il suo credito: egh, t1rn at t1, >
" : i i ile in via primaria tramite
i i 1 conseguimento del risultato uti trat .
T o (dovut itore; la cautelare perché si mani-
i ntanea del debitore; b) tutela ca :
cooperazione (dovuta ma) spo. _ it . cautelars perch st mank-
*esi i I’integrita del patrimonio de .
sta nell’esigenza di salvaguardare : b ’ o
gearanzia generica del creditore in vista del futuro ed eventualeleszrcm; .deléeer:rsl;(i::;ze o
i ifica ¥ dell’ iazione. Come ben si sa, solo dopo I’ina
ne in forma spemﬁca%"dell espropriaz opo linadempimen-
i imari ’i ione della condanna ad adempiere e,
to dell’obbligo primario o 1’inesecuzio ads ore & eventua men
’ igo risarcitori o alla responsabilitd contra \
anche dell’obbligo risarcitorio conness . . : yineolo
I)ea;trimoniale (e quindi la c.d. responsabilita patrimoniale che della .garanila pz‘zf[ﬁl:gub
i i i tivo e il cre
il ri logico) diventa effettivamente opera .
le rappresenta il risvolto pato rent : © tivo o 1 credifore puo
i i i ioni mediante ’instaurazione p
soddisfare coattivamente le proprie rag med e nreone
i -residuale poiché, quantunque possa '
esecutivo; c) tutela generale-resi . ¢ : . e ase e
iasi i i i saranno di fatto utilizzati solo da que 100
qualsiasi creditore, tali mezzi ( . u o0 o duet Sredior o B
i izi fica. Cio detto, il codice i :
hanno a disposizione una garanzia speci : ' fiea ro mezzl i
i i i iale, a seconda del tipo di pregiu
conservazione della garanzia patrimoniale, . . o
tende reagire: 1’azione surrogatoria, I’azione revocatoria ed il sequestro conservativo

2.1. L’azione surrogatoria

~ Se il debitore omette di esercitare i diritti e le azioni. che a 1u.1 spettalmo Vf'ii(; i10 ’ferz(;;
trascurando ad es. di riscuotere un pagament;) dqvu?gl;; (()ir1r zilele;i::rtz na; ;ﬁ: 1d e

tri indebitamente trattenuto, o lasciando rrere un termin
lzl’;r]::r;eer?zz ilompiere atti interruttivi, o, infine, tardan.do d? agire 11; glu(:i:g ;:)2:;, Lgi
terzo, la consistenza del suo patrimonio ne potrebl?e risentire nelga 1\&2'11:(1)1re .
inadempimento. I requisiti dell’azione surrogat.:orla, concess',a al credi ore 1;1 L ieolo
rare tali rischi, ricomprendono anzitutto il periculum damni che consis

attuale dj un danno futuro derivante dalla lesione dell’interesse del creditore alla con-

, . iudizie-
Servazione della propria garanzia patrimoniale generica. Il comportamento freilsgilzlta-
Vole per il creditore consiste, per I’appunto, nell’ine.:r.ZI‘a del debitore, la quartea;ento del
& in termini oggettivi, a prescindere dall’imputabilita o meno del compo
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(l’assenza'di tale requisito non prec}ude Tesercizio dell’azione ma ne pregiudica in
concreto 1’esperibilita). ’

Non tutti i diritti che il debitore omette di far valere sono suscettibili di surrogazio-
ne: ai sensi dell’art. 2900 c.c., infatti, deve trattarsi di diritti e di azioni che spettano al
debitore verso terzi, che abbiano contenuto patrimoniale e che non siano, per loro natu-
ra o previsione di legge, esercitabili esclusivamente dal loro titolare. Restano pertanto
esclusi i diritti reali perché, essendo ad essi estranea la dimensione del rapporto giuridi-
o, non spettano al debitore verso terzi e, piu in generale, i diritti assoluti; non si po-
trebbe, ad es., far valere I’inerzia del proprietario nell’esercitare il proprio diritto di
proprieta, mentre sara possibile esercitare il diritto di credito nascente da un fatto illeci-
to o le azioni petitorie. Vanno, invece, di regola ricompresi i diritti di credito e i diritti
potestativi, purché abbiano ad oggetto un bene suscettibile di valutazione economica e
Peffetto patrimoniale vantaggioso per il debitore, e quindi per il creditore, non sia un
effetto meramente occasionale e indiretto dell’esercizio dell’azione (cosi, ad es., non
sara possibile surrogarsi nell’esercizio dell’azione di accertamento della paternitd in
modo da esperire un’azione di petizione dell’eredita e beneficiare cosi dell’eventuale
aumento del patrimonio). In tal senso restano esclusi i diritti e le azioni che si riferisco-
no a rapporti familiari nonché ai diritti della personalita, tra cui & discusso se vada in-
cluso anche il diritto"] risarcimento del danno non patrimoniale.

Quanto infine al criterio residuale della “non inerenza” del diritto, ancorché di natu-
ra patrimoniale, alla persona del debitore, vanno sicuramente eccettuati quei diritti il
cui esercizio & caratterizzato da una discrezionalita assoluta; vengono ricompresi i dirit-
ti connessi ad uno stafus familiare, come & per il diritto agli alimenti 6 al mantenimen-
to; Iesercizio del diritto di recedere dal contratto (art. 1373 c.c.), o da un societa per
azioni (art. 2437 c.c.); il diritto di scelta nelle obbligazioni alternative (art. 1286 c.c.); il
diritto di riscatto nella vendita (art. 1503 c.c.); il dovere di revocare la donazione per
ingratitudine o sopravvenienza di figli (artt. 801 e 803 c.c.); il diritto di prelazione pre-
visto a favore del coerede (art. 732 c.c.); la facolta di accettare una prestazione in luogo

dell’adempimento (art. 1197 c.c.); il diritto di convalida di un contratto annullabile (art.
1444 c.c.). Vengono ritenute invece surrogabili le azioni di annullamento, rescissione e
risoluzione per eccessiva onerositd sopravvenuta del contratto; la possibilita di preten-
dere dal debitore 1’adempimento; si discute in dottrina la possibilita di proporre la do-
manda di risoluzione del contratto per inadempimento (art. 1453 c.c.).

+ L’azione surrogatoria pud esercitarsi sia in via giudiziale sia in via stragiudiziale: lo
si:deduce a contrario dall’art. 2900, ult. co., c.c., che impone al creditore — qualora agi-
sca giudizialmente (ipotesi, questa, evidentemente considerata non esaustiva) — di citare,
oltre al terzo, “anche il debitore al quale intende surrogarsi”. Nel caso in cui il creditore
agisca in via stragiudiziale, non deve promuovere alcun accertamento preventivo dei
Presupposti che legittimano 1’intervento sostitutivo, ma rimane ferma la possibilita per il
debitore o. per il terzo (debitore del debitore) di promuovere un giudizio finalizzato al-
Pottenimento di una sentenza di accertamento negativo dei requisiti dell’azione. Il credi-
tore deve informare, tuttavia, preventivamente il debitore dell’intervento sostitutivo.

sia trasferita di : 1zo, ottenendo che la proprieta del i
y : ta dlr,etta}mente. dal terzo. Un’altra 1potesi si ha quando il crIZi't : pore £l
esereitare un’azione di condanna al pagame ccitore © ammesso

: . nto di i .
di credito spettante al debitore, oftenendt. 1t 0 di una somma di denaro per un diritto

, oy ere ettamente dal i ;
evitare possibili comportamenti distrattivi del debitors, - PoEento al fine di

Ai fini dell’ i

requisito dell’inerzi § : .
q Iinerzia) nonché, nel caso in cui il diritto riguardi un credito, la liquiditd
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22.1 ‘azione ]
revocatorig OFdinarig

che ha diritto dj

La legge individua, infine, un duplice Presuppo i

- vendo le azioni esecutive o conservative in ordine a tali beni (art. 2902, co. 1, c.c.). Il
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sario, anzitutto, valutare la condiZione soggettiva del debitore. Questi deve avere con-
sapevolezza del pregiudizio che l’att(g causa alle ragioni del creditore (scientia Sraudis)
e in cio si specifica il richiamo alla conoscenza operato dall’art. 2901, co. 1, n. 1, c.c.;
data la difficolta per il creditore di dimostrare I’effettiva conoscenza da parte del debi- i
tore del pregiudizio arrecato, tale consapevolezza si presume esistente ogniqualvolta U
sia oggettivamente riscontrabile il periculum damni. La regola ora enunciata vale nel
caso in cui I’atto di disposizione sia successivo o coevo al sorgere del credito, poiché,
in caso contrario, la conoscenza non basta ma occorre il c.d. dolo specifico: infatti,
sempre alla luce di quanto precisato dall’art. 2901, co. 1, n. 1, c.c., nel caso in cui I’atto
sia compiuto prima della nascita del credito & necessario che il creditore dimostri la do-
losa preordinazione da parte del debitore al fine di ostacolare o impedire la soddisfa- ;
zione della pretesa del creditore medesimo. 3
Va anche considerata, in quest’ultima ipotesi, la condizione soggettiva del terzo |
contraente e a tal fine rileva la distinzione tra atto di disposizione a titolo oneroso e atto {
di disposizione a titolo gratuito. In quest’ultimo caso, la regola ¢ la revocabilita della
disposizione, a prescindere dallo stato soggettivo del terzo: cid che conta & solo la co-
-noscenza del debitore circa il pregiudizio arrecato. Invece, nel caso in cui Iatto sia a
titolo oneroso, ¢ necessario dimostrare la mala fede dell’acquirente: la ragione sta nel
fatto che, poiché si tratta di un atto a titolo oneroso, il terzo sopporta un sacrificio eco-
nomico, per cui ’affffamento che egli nutre nella stabilita dell’atto puo essere pregiu-
dicato solo dalla sua mala fede; la regola & ulteriormente diversificata a seconda che
Patto dispositivo sia successivo o anteriore al sorgere del credito. Nel primo caso, 1’art.
2901, co. 1, n. 2, c.c. richiede la sola consapevolezza del pregiudizio da parte del terzo
(partecipatio fraudis); nel secondo, & necessario dar prova dell’esistenza del consilium
Jraudis, ciog¢ della partecipazione del terzo al progetto dolosamente ordito dal debitore
"per creare un danno al creditore. A causa della decisiva importanza affidata all’apprez-
zamento della natura onerosa o gratuita dell’atto dispositivo, 1’art. 2901, co. 2, c.c. pre-
cisa che le prestazioni di garanzia, anche per debiti altrui, se contestuali al sorgere del
credito garantito, sono da considerare atti a titolo oneroso, con la conseguente applica-
zione della relativa disciplina. '
Come si ¢ gia accennato, quanto agli effetti, il vittorioso esperimento dell’azione re-
vocatoria determina I’inefficacia relativa dell’atto di disposizione; cio significa che
Patto resta valido ed efficace sia tra le parti che ’hanno concluso, sia nei riguardi dei
terzi e degli eventuali altri creditori che non abbiano agito in revocatoria. L’azione revo-
catoria non tende, quindi, all’effettivo recupero del bene oggetto dell’atto dispositivo ma
mira all’accertamento dell’inefficacia relativa di tale atto, al fine di consacrarne I’inop-
ponibilita al creditore agente. Solo successivamente, ottenuta la revocatoria, il creditore,
in caso dj inadempimento del proprio debitore, puo agire nei confronti del terzo acqui-
Tente (divenuto proprietario dei beni oggetto dell’atto dispositivo inefficace) promuo-

1?TZO on potra impedire che il bene di sua proprieta sia sottoposto ad espropriazione
o

rZata, ma solo concorrere, in via residuale sul ricavato della vendita forzata, dopo che




578 . Salvatore Mazzamuto

il creditore procedente sia stato soddisfatto (art. 2902, co. 2, c.c.) e in qualita di proprie-
tario (ad ulteriore riprova che I’atto & inefficace solo nei confronti del creditore proce-
dente, ma valido ed efficace nei confronti del terzo, che ne acquista la proprieta), ferma
restando ’azione di risarcimento del danno nej confronti del débitore, suo dante causa.
Nel caso in cui il creditore, invece, non possa ottenere soddisfazione per un fatto impu-
tabile al terzo che abbia, ad es., alienato a titolo oneroso il bene oggetto dell’atto dispo-
sitivo del debitore ad un terzo suo acquirente di buona fede o lo abbia distrutto o ne ab-
bia diminuito il valore, egli avra diritto ad agire per il risarcimento del danno. Qualora il
terzo acquirente abbia, a sua volta, trasferito a titolo oneroso la proprieta del bene, la de-
claratoria di inefficacia di tale trasferimento non pregiudica i diritti acquisiti dai terzi
subacquirenti in buona fede, purché I’acquisto sia stato trascritto anteriormente alla tra-

scrizione della domanda di revocazione (art. 2901, co. 4, c.c.). Nel caso.in cui, vicever- -

sa, il subacquirente abbia acquistato un bene a titolo gratuito o versi in mala fede — cosi
come, a prescindere dal titolo di acquisto e dallo stato soggettivo, se abbia trascritto
Iatto dopo la trascrizione della domanda di revocazione — egli non potra opporre il suo
acquisto al creditore che abbia agito in revocatoria. L’azione revocatoria si prescrive in
cinque anni che decorrono dalla data dell’atto di disposizione (art. 2903 c.c.).

Una tutela semplificata e alternativa alla revocatoria ordinaria sotto forma di ineffi-
cacia relativa ex lege & offerta ai creditori, che siano pregiudicati da un atto a titolo gra-
tuito del proprio debitore, dal recente art. 2929-pis riguardante 1’espropriazione di beni
immobili o mobili iscritti in pubblici registri, oggetto di vincoli di indisponibilita (ad
es. fondo patrimoniale, frust, patrimoni destinati ad uno specifico affare) e di aliena-
zioni a titolo gratuito (ad es. donazioni), che siano stati disposti successivamente al
sorgere del credito. Il singolo creditore, che non sia ricorso alla revocatoria ordinaria,

'puo procedere, munito di titolo esecutivo, all’espropriazione forzata, ancorché non ab-

bia preventivamente ottenuto una sentenza dichiarativa di inefficacia, se iscrive il pi-
gnoramento nel termine di un anno dalla data in cui I’atto & stato trascritto. La disposi-
zione si applica anche al creditore anteriore che, entro un anno dalla trascrizione del-
Patto pregiudizievole, interviene nell’esecuzione da altri promossa. Allorché il pregiu-
dizio deriva da un atto di alienazione, il creditore promuove ’azione esecutiva nelle
forme dell’espropriazione contro il terzo proprietario. Il debitore, il terzo assoggettato a
espropriazione e ogni altro interessato alla conservazione del vincolo possono proporre
le opposizioni all’esecuzione di cui al Titolo V del Libro III c.p.c. quando contestano la
sussistenza dei presupposti di cui all’art. 2929-bis, co. 1, c.c. nonché la conoscenza da
parte del debitore del pregiudizio che I’atto arrecava alle ragioni del creditore: il che
Tappresenta un capovolgimento dei temi di prova rispetto alla revocatoria ordinaria.

2.3. La revocatoria fallimentare

Una variante dell’azione revocatoria ordinaria — 1’azione revocatoria fallimentare: g
¢ disciplinata in caso di fallimento dell’imprenditore per gli atti compiuti durante 10 -
stato di insolvenza e potenzialmente pregiudizievoli per le ragioni dei creditori. La leg
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ge fallimentare prevede una normativi’ differenziata a seconda della tipologia di atti e
complessivamente piti agevole di quella qrdinaria [v. supra cap. V § 7].

Una prima categoria di atti vengono considerati automaticamente inefficaci dalla
legge (si tratta pur sempre di inefficacia relativa) e pertanto non necessitano di alcuna
dichiarazione dell’autorita giudiziaria (v. artt. 64 e 65 L.fall.). Vi sono poi atti per i quali
la dichiarazione di inefficacia & subordinata ad una sentenza di revoca. A tal fine acqui-
sta rilievo la distinzione tra atti anormali e atti normali: i primi, per essere revocati, de-
vono essere compiuti entro un certo termine anteriore alla dichiarazione di fallimento e
devono appartenere a determinate categorie previste dalla legge (per ’elenco v. art. 67,
co. 1, nn. 1-4, 1.fall.); entrambi i requisiti fanno presumere che il terzo fosse a cond-
scenza dello stato di insolvenza. Sara, quindi, quest’ultimo, per impedire la revocatoria
dell’atto, a dover dimostrare la sua ignoranza (inscientia decoctionis). Per quanto ri-
guarda, invece, gli atti normali (per 1’elenco v. art. 67, co. 2, 1.fall., tra cui ﬁgura. il pa-
gamento dei debiti scaduti, a differenza di quanto previsto per la revocazione ordmgr{a?
e salvo il pagamento di un debito cambiario, non revocabile se sussistono i requisiti
dell’art. 68 1.fall.), tali atti possono essere revocati se il curatore dimostra che il terzo
conosceva lo stato di insolvenza e che sono stati compiuti nei sei mesi precedenti la di-
chiarazione di fallimento. Il legislatore ha dettato, infine, una regola specifica per quan-
to riguarda gli atti intercorsi tra il fallito e il coniuge (art. 69 1.fall.). Per gli atti che non
rientrano nelle suddette Categorie & sempre ammesso Iesercizio dell’azione revocatoria
ordinaria (art. 66 Lfall.) secondo la disciplina prevista dal codice civile. Sono invece?
esclusi dall’applicazione sia della revocatoria ordinaria, sia di quella fallimentare, gli
atti, anche se compiuti nei c.d. “periodi sospetti”, indicati dall’art. 67, co. 3, 1.fall.

Nel caso di vittorioso esperimento dell’azione revocatoria il terzo che ha restituito
al curatore quanto aveva ricevuto dal fallito & ammesso al passivo fallimentare (art. 70,
co. 2, L.fall.). Le azioni revocatorie devono essere esercitate dal curatore, a pena di de-
cadenza, entro fre anni dalla dichiarazione di fallimento e in ogni caso non oltre cinque
anni dal compimento dell’atto (art. 69-bis 1.fall.).

274. 1l sequestro conservativo

Il codice civile non definisce i caratteri del sequestro conservativo ma si limita a
tinviare all’art. 671 c.p.c. che autorizza il giudice, su istanza del creditore che abbia
fondato timore di perdere la garanzia patrimoniale generica da cui ¢ assistito il proprio
credito (c.d. periculum in mora), a disporre il sequestro conservativo di beni mobili o

- imimobili del debitore o delle somme e cose a lui dovuti, nei limiti in cui la legge con-
sente il pignoramento. Dal momento che si tratta di un’azione cautelare, tanto la qualita

di creditore quanto il credito medesimo non necessitano di una prova rigorosa, essendo

sufficiente il c.d. fumus boni iuris, cioé la ragionevole parvenza del buon diritto.

* L’azione ha come scopo quello di consentire la temporanea sottrazione alla libera di-

Sponibilita, sia materiale sia giuridica, da parte del debitore, dei suoi beni mobili o im-

mobili, impedendo che sfuggano alla futura azione esecutiva. In tal modo essa realizza




580 Bruno Inzitari

un’anticipazione, in via cautelare, di quel vincolo di indisponibilita che si attua con il
pignoramento e nel quale, peraltro, il sequestro si converte in caso di condanna del debi-

tore all’inadempimento. Nell’ipotesi in cui taluni atti dispositivi siano, comungque, posti.

in essere dal debitore, essi sono privi di effetto in pregiudizio del creditore sequestrante
(si tratta di inefficacia relativa: art. 2906, co. 1, c.c.) ferma P’applicazione delle sanzioni
penali contemplate dall’art. 334 ¢.p. a carico di chiunque sottragga, sopprima, distrugga
o danneggi i beni sottoposti a sequestro. Il sequestro pud anche essere chiesto nei con-
fronti del terzo acquirente dei beni del debitore, sempre che sia stata proposta 1’azione
revocatoria (art. 2905, co. 2, c.c.), di cui allora costituisce sostanzialmente un’anticipa-
zione sotto il profilo dell’effetto di inopponibilita dell’eventuale atto compiuto.

1l sequestro conservativo va tenuto distinto dal sequestro giudiziario (art. 670
c.p.c.), al quale si fa ricorso quando sorge una controversia sulla proprieta o sul posses-
so di beni, in attesa della definizione della lite o sul diritto all’esibizione o alla comuni-
cazione di libri, registri, documenti, modelli, campioni o di ogni altra cosa da cui si
pretende di desumere elementi di prova. I beni sottoposti a sequestro giudiziario posso-
no venire attribuiti in custodia al contendente che offre maggiori garanzie e presta cau-
zione per la durata del processo e saranno restituiti al vincitore della causa, in caso di

lite sul possesso o sulla proprieta, o potranno essere utilizzati dalle parti nel caso si trat-
ti di elementi di prova.

3. Le garanzie personali: a) la fideiussione

Le garanzie personali sono cosi denominate perché si basano sull’impegno perso-
nalmente assunto dal garante e ricomprendono la fidejussione, il mandato di credito, il
contratto autonomo di garanzia e I’anticresi: i contratti, che ne costituiscono il fonda-
mento, possono definirsi contratti di garanzia. Non sono, invece, contratti 1’avallo in
materia di titoli di credito che & un’obbligazione cambiaria di garanzia [per I’avallo v.
infra cap. XIV § 1] nonché le lettere di patronage, consistenti in dichiarazioni unilate-
rali pur esse volte a realizzare una funzione di garanzia. La caratteristica precipua della
garanzia personale risiede nella circostanza che cid che garantisce I’adempimento del
debitore non & uno specifico bene mobile o immobile, come avviene nel pegno o nel-
Pipoteca, ma il patrimonio personale del terzo garante. o

La figura pin importante & costituita dalla fideiussione da cui conviene partire: il
creditore, al fine di evitare il rischio che il debitore non adempia all’obbligazione, pud
premunirsi stipulando un contratto con un terzo, detto fideiussore, il quale garantisce
con il proprio patrimonio 1’adempimento dell’obbligazione del debitore e, ciog, di una
obbligazione altrui. Il fideiussore, in altre parole, si obbliga personalmente, ex art. 1936
¢.c., verso il creditore e garantisce di conseguenza 1’adempimento del debitore, non con
uno specifico bene, bensi con tutto il suo patrimonio, conformemente al generale prin-
cipio‘ dell’art. 2740 c.c., secondo cui il debitore garantisce I’adempimento delle obbli-
gazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri. :
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Il contratto di fideiussione nori"fiﬁ(‘) essere concluso tacitamente giacché, in conside-
razione delle gravi conseguenze che cpmporta, lo stesso codice civile prevede che l’as:
sunzione dell’obbligo fideiussorio debba avvenire in modo espresso anche se non &
imposto il rispetto di una forma determinata: v. ’art. 1937 c.C. Il contratto di fidf:lus-
sione & naturalmente gratuito e genera obbligazioni a cariC(? d¥ una sola delle parti, ra-
gion per cui pud rimanere assoggettato alla particolare disclplm‘a c%el contratto con c?b-
bligazioni del solo proponente di cui all’art. 1333 c.c. La volonta di prestare fideiussio-
ne deve, comunque, essere manifestata in modo espresso (art. 1937 c.c.). La legge ren-
de, a volte, obbligatoria la prestazione di garanzia fideiussoria: il costrut?ore cI{e pro-
mette in vendita o venda un immobile ancora da edificare o non ancora ultimato ¢ teng-
to, all’atto della stipula del contratto, a procurare il rilascio e a consegnare all’acqui-
rente una fideiussione; 1’inosservanza dell’obbligo & causa di nullita del contratto che
solo I’acquirente pud far valere (artt. 2 e 3 d.Igs. 122/2005). . . .

Le parti del contratto di fideiussione, dunque, sono soltagto il cre.dl.tore ed il terzo
fideiussore. Al contratto resta estraneo il debitore che, proprlo.per.dlstlnguerlp da_l fi-
deiussore, viene chiamato debitore principale come pure l’obbhgazwn.e garailtlta viene
chiamata obbligazione principale per distinguerla da quella fideiussoria che ¢ obbliga-
zione accessoria alla prima. I1-debitore principale, dunque, & estraneo al contratt'o al
quale non partecipa ¢ non & neanche necessario che venga informato della co'nch’lsmn(‘e
della fideiussione, in Quanto, come stabilito dall’art. 1936, co. 2, c.c., la ﬁde1uss1f)ne é
efficace anche se il debitore non ne & a conoscenza. A mente dell’art. 1940 c:c., ¢ am-
messa — anche se piuttosto insolita nella pratica — la fideiussione del'la ﬁdc?lussmne (c.d
subfideiussione): la subfideiussione ha natura sussidiaria giacché il ﬁdf:lussore': dc.al fi-
deiussore non & obbligato verso il creditore, se non nel caso in cui il debltf)re pr1n.01pa1e
¢ tutti i fideiussori di quest’ultimo siano insolventi o siano liberati perché incapaci. .

Tl fideiussore & obbligato in solido col debitore principale al pagamento del debito

ex art. 1944 c.c.: con la fideiussione si aggiunge, infatti, all’originario debitore un ulte-
riore debitore con funzione di garanzia e, in virtd del pili generale principio della pre-
sunzione di solidarieta tra i condebitori (art. 1294 c.c.), anche il fideiussore ¢ solidal-

- mente obbligato con il debitore principale. Le parti possono derogare a questo generale

principio stabilendo nel contratto di fideiussione 1’obbligo per il creditore delle‘a preven-
tiva escussione del debitore principale. Se tale clausola invero non frequente? ¢ pattuita
tra le parti, il fideiussore che sia convenuto dal creditore ed intenda avvalersi del bene.z-
- ficio dell’escussione, ha ’onere di indicare perd su quali beni il creditore potra soddi-
sfarsi. . ' o

i Nel caso, in realtd frequente, della c.d. confideiussione in cui diversi so.g.gettl.s1 ob-
blighino quali fideiussori nei confronti del creditore principale (ad es. tutti i soci della
societa di capitali garantiscono I’esposizione debitoria della societa verso la .banca,' che
proprio alla societa ha effettuato un finanziamento), ciascuno dei fideiussori ¢ solidal-
mente obbligato per I’intero debito verso il creditore principale (nell’es?mpio fatto, la
banca). 11 principio ¢ derogabile (anche se avviene raramente) e le parti poss?no c.on-
Venire il beneficio della divisione con conseguente ripartizione del debito tra i fideius-
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debito il fideiussore & surrogato nélidiritti che il creditore aveva verso il debitore ex art.
1949 c.c.: cio significa che il fideiusspre potra far valere contro il debitore tutte le ga-
ranzie di cui disponeva il creditore, ad es., I’ipoteca o altra fideiussione.

3.1. b) la fideiussione omnibus

Con I’espressione fideiussione omnibus ¢ stata indicata la fideiussione cui solita-
mente fanno ricorso le banche per garantire 1’esposizione debitoria di un soggetto debi-
tore verso la banca per i piti diversi rapporti di finanziamento ricevuti dalla banca stessa.
L’aspetto caratteristico di tale garanzia c.d. omnibus ¢ quella di essere destinata, ap-
punto, non alla garanzia di un specifico debito, quanto piuttosto di tutti i debiti presenti
e futuri del debitore verso la banca. La peculiarita consiste, dunque, nel fatto che il fi-
deiussore garantisce anche debiti che non solo non sono individuati ma, il pitu delle vol-
te, non sono neanche sorti al momento in cui sorge la fideiussione. La garanzia & pre-
stata per un debito non ancora determinato e che potra divenire determinabile solo col
verificarsi di eventi successivi, peraltro indipendenti dal fideiussore: cio ha fatto ritene-
re a volte che una tale fideiussione potesse essere dichiarata nulla per indeterminatezza
dell’oggetto, cioé per indeterminatezza dell’obbligazione garantita. La giurisprudenza
di legittimita ne ha peraltro escluso I’invalidita, ritenendo che 1’oggetto della garanzia
sebbene non perfettamente determinato ¢ pur sempre determinabile per relationem, in
considerazione del fatto che il fideiussore & o deve essere consapevole che il debito ga-
rantito potra riferirsi ai rapporti di finanziamento bancario che caratterizzano il rappor-
to tra debitore e banca. : .

La stessa giurisprudenza ha peraltro ritenuto inefficace la fideiussione omnibus nel
caso in cui la banca, pur essendo consapevole dell’insolvenza o comunque dell’insuffi-
cienza del patrimonio del debitore, abbia continuato ad erogare credito al debitore, fa-
cendo affidamento non piu sulla capacita patrimoniale del debitore quanto piuttosto su
quella del fideiussore, ravvisando in questo comportamento della banca la violazione di
un obbligo di correttezza e buona fede ex artt. 1175 e 1375 c.c.

- Da ultimo la 1. 154/1992, all’art. 10, ha sostituito 1’art. 1938 c.c. proprio al fine di
limitare il rischio del fideiussore, stabilendo che, nel caso in cui, come appunto nella
fideiussione omnibus, si garantiscono le obbligazioni future, I’obbligazione di garanzia
non & consentita senza limiti quantitativi, bensi deve essere previsto 1’importo massimo
garantito e cio¢, come si suol dire nel jargon bancario, un tetto massimo di garanzia, ad
es. fino a € 500 mila.

'3f:2.‘c) il mandato di credito

11 codice disciplina separatamente il mandato di credito, la cui funzione peraltro &
del tutto simile a quella della fideiussione. Diverse sono le modalita dalle quali sorge il
eontratto ma qui ci si limita a fare un esempio: la societa capogruppo incarica la banca
I-fare credito alla societa controllata, la banca esegue ’incarico erogando il finanzia-
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mento per proprio conto e la societd capogruppo, che ha dato I’incarico, ¢ responsabile
dell’adempimento del debitore finanziato (ossia la societa controllata) quale fideiussore
di un debito fiituro ex art. 1958.

3.3. d) il contratto autonomo di garanzia

L’ordinamento italiano non contempla una disciplina espressa del contratto auto-
nomo di garanzia (Garantievertrag): la figura nasce dalla prassi, sorta nell’ambito del
commercio internazionale, di garantire I’adempimento di obbligazioni tramite il ricor-
$0, per via contrattuale, a strumenti destinati ad operare a prima richiesta: tali strumenti
vengono definiti autonomi (o astratti) in quanto si sottraggono al vincolo di accessorie-
ta al debito garantito che caratterizza, di regola, lo schema della garanzia personale. Al
prestatore della garanzia che si sta esaminando, dunque, a fronte della richiesta del credi-
tore, non & dato opporre alcuna eccezione relativa al rapporto garantito per rifiutare o pa-
ralizzare 1’escussione per I’appunto della garanzia, tranne — come a volte si sostiene —
I’opponibilita della c.d. exceptio doli generalis che si basa sulla prova del comportamen-
to -abusivo o fraudolento del richiedente. Il prestatore della garanzia, dunque, & tenuto
immediatamente a pagare in adempimento dell’obbligo assunto, potendo solo contare —
in un momento successivo — sulla rivalsa nei confronti del debitore garantito per essere
rimborsato; al debitore & altresi riconosciuta la legittimazione ad agire contro il creditore
per ottenere quanto quest’ultimo abbia indebitamente ricevuto dal garante. =

Dal momento che il sistema italiano ruota intorno all’idea di causa o per meglio dire
reputa necessaria la sussistenza di una giusta causa degli spostamenti di ricchezza [v.
supra cap. 11 § 2], si dubita talora della validita di una figura, quale il contratto autono-
mo di garanzia, connotata dall’astrattezza rispetto al rapporto di base: a cio si pud repli-
care che la causa di garanzia &, di per sé, idonea a giustificare una siffatta attribuzione
patrimoniale purché si faccia esplicito riferimento al debito principale quale referente
oggettivo e imprescindibile della relativa promessa. D’altronde, la giurisprudenza ha, in
pill di un’occasione, ribadito che il contratto autonomo di garanzia soddisfa interessi
meritevoli di tutela, per cui si pud ben ritenere che 1’autonomia della garanzia, consi-
stente nel suo carattere non accessorio, si ponga in linea con i principi dell’ordinamento.

3.4. e) le lettere di patronage

jo e

Le lettere di patronage differiscono dalla fideiussione e dal mandato di credito:
Esse non sono disciplinate dal legislatore ma talora utilizzate nella pratica particolar-
mente nei rapporti tra gruppi di societa e gli istituti bancari e consistono in dichiara-
zioni unilaterali, il pi delle volte sollecitate e richieste dalla banca, nelle quali, soli-
tamente, la societa capogruppo rilascia specifiche informazioni sulla societa paﬁeCiPa“
ta: ad es., indica la misura o la rilevanza della sua partecipazione di maggioranza 0 dlL.
controllo (che pud verificarsi anche con il possesso di una quota di minoranz 2
I’azionariato & polverizzato in una diffusa moltitudine di azionisti), oppure rilascia+t
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qualche dichiarazione, pilt strettametite collegata con I’esposizione debitoria della
controllata verso la banca, affermando che ne manterra ad es. il controllo sino all’e-
stinzione dei debiti per 1’appunto verso la banca ecc. Si ritiene che da tali dichiarazio-
ni difficilmente possa scaturire una responsabilitd contrattuale di chi ha rilasciato la
dichiarazione (e, ciog, il patronnant), ma che piuttosto possa sorgere una responsabili-
ta extracontrattuale nel caso in cui le informazioni o il comportamento del patronnant
si sia realizzato in forme opposte o comunque diverse rispetto a quelle enunciate nella
dichiarazione di patronage.

I motivi per i quali vengono rilasciate le lettere di patronage sono i pit diversi, da
quello di non dover iscrivere al bilancio della controllante ’assunzione dell’obbliga-
zione fideiussoria, a quello, particolarmente sentito nei rapporti tra grandi gruppi socie-
tari e singoli istituti bancari, di riservare un trattamento meno rigoroso alla societd che
& capogruppo di “autorevoli” gruppi economici, facendo prevalere 1’affidamento della
restituzione del finanziamento da parte della societd finanziata, piuttosto che su uno
specifico impegno contrattuale della capogruppo, sull’autorevolezza oltre che sul con-
tenuto della dichiarazione informativa.

3.5.f) U'anticresi

L’anticresi disciplinga;}'a dagli artt. 1960 ss. c.c. & un contratto assolutamente desue-
to, la cui previsione nel codice civile costituisce il retaggio di una tradizione economica
agraria particolarmente diffusa nel meridione d’Italia ormai scomparsa. Il presupposto
& costituito da un rapporto obbligatorio consistente in un credito pecuniario, la cui
estinzione, proprio a causa della natura agraria dei rapporti tra debitore ¢ creditore & pit

" facile e forse conveniente estinguere in natura, piuttosto che con la corresponsione del

denaro, il quale, com’¢ noto, era un bene piuttosto raro nell’economia precapitalista.

1l debitore consegna al creditore, a garanzia del credito di durata decennale, un im-
mobile, ossia il piti delle volte un fondo produttivo, affinché il debitore ne percepisca i
frutti imputandoli agli interessi, se dovuti e, quindi, al capitale: in tal modo la garanzia
fornita al creditore consente di realizzare la graduale estinzione del debito.

4. Le garanzie reali: a) 'ipoteca

- L’ipoteca & un diritto reale di garanzia su un bene immobile. Essa attribuisce al.

creditore il diritto di espropriare il bene su cui grava e di essere soddisfatto con prefe-
renza sulla somma ricavata dall’espropriazione (art. 2808 c.c.). In quanto diritto reale
%’ipoteca & caratterizzata dal diritto di seguito: il creditore pud espropriare il bene an-
the nei confronti del terzo che lo abbia acquistato dopo la costituzione della garanzia.
- oggetto dell’ipoteca, oltre ai beni immobili e ad alcuni diritti reali su beni immobili
(usufrutto, superficie, enfiteusi), pud ricomprendere anche i beni mobili registrati (art.
2810 c.c.): questo & uno dei molti aspetti rispetto ai quali i beni mobili registrati sono di
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fatto assimilati ai beni immobili (gli altri beni mobili, come si vedra, non possono esse-
re oggetto di ipoteca ma di pegno).

L’ipoteca, per essere opponibile ai terzi acquirenti, deve ovviamente risultare dai
registri immobiliari. Anzi, I’iscrizione nei pubblici registri immobiliari & configurata
come una forma di pubblicitd costitutiva: I’ipoteca si costituisce solo mediante iseri-
zione nei pubblici registri immobiliari (art. 2808, co. 3, c.c.). 11 titolo e I’iscrizione so-
no, dunque, necessari per costituire I’ipoteca. 1l titolo pud essere rappresentato da un
contratto o da un atto unilaterale del proprietario del bene (ipoteca volontaria). Que-
st’ultimo sara spesso lo stesso debitore, ma potrebbe essere anche un terzo che accon-
senta, in tal modo, a garantire un debito altrui (art. 2808, co. 2, c.c.). La concessione
d’ipoteca deve farsi per atto pubblico o scrittura privata (art. 2821 c.c.); al fine di otte-
nere I’iscrizione ¢ comunque necessario che risulti da un atto pubblico o da una scrittu-
ra privata autenticata (art. 2835 c.c.). Si ritiene prevalentemente che il contratto tra le
parti, anche prima dell’iscrizione, produca effetti obbligatori (cio¢ generi un’obbliga-
zione di costituire 1’ipoteca), pur non costituendo alcun diritto reale. In alcuni casi & la
legge stessa ad attribuire a determinati creditori il diritto ad iscrivere ipoteca (ipoteca
legale). Cosi avviene in particolare: per I’alienante di beni immobili, sopra I’immobile
alienato, a garanzia del pagamento del prezzo; per i coeredi, soci ¢ altri condividenti a

garanzia del pagamento dei conguagli, sopra gli immobili assegnati ai condividenti te-

nuti al conguaglio (art. 2817 c.c.). Infine, secondo I’art. 2818 c.c., ogni sentenza che
porta condanna al pagamento di una somma o all’adempimento di altra obbligazione
ovvero al risarcimento dei danni da liquidarsi successivamente & titolo per iscrivere
ipoteca sui beni del debitore (ipoteca giudiziale).

L’iscrizione dell’ipoteca si ottiene presentando il titolo costitutivo insieme a una no-
ta contenente le informazioni previste dall’art. 2839 c.c. Su uno stesso bene immobile
possono iscriversi pill ipoteche diverse per diversi crediti; a ciascuna di esse viene as-
segnato un “grado”, che dipende dal momento della sua iscrizione e vale a determinare
la precedenza tra i diversi creditori ipotecari secondo il principio prior in tempore po-
tior in iure: cio¢ si soddisfera prima I’ipoteca di 1° grado, poi (se ¢’¢ un residuo) quella
di 2° grado, e cosi via (art. 2852 c.c.). o

Sono caratteri dell’ipoteca: la specialita, ’indivisibilita, ’accessorieta. La specialita
(art. 2809, co. 1, c.c.) comporta, da un lato, che I’ipoteca debba essere iscritta su beni
specialmente indicati (specialita in relazione all’oggetto); dall’altro, che debba essere
iscritta per una somma determinata in danaro (specialita in relazione al credito). Occor-
re, infatti, far conoscere precisamente ai terzi quali sono i beni vincolati, e per. quale
importo: percid non sono ammesse ipoteche generali o con determinazione generica
dell’oggetto o della somma garantita (ad es. relative a tutti gli immobili del debitore;
oppure a tutti i suoi debiti). Iscritta 'ipoteca su un immobile, essa si estende ai miglios
ramenti e alle costruzioni e altre accessioni dell’immobile, sulla base, appunto, del
principio di accessione (art. 2811). L’indivisibilita vuol dire che Iipoteca & indivisibile
© sussiste per intero sopra tutti i beni vincolati, sopra ciascuno di essi e sopra ogni loro
parte (art. 2809, co. 2, c.c.). Di conseguenza, una volta iscritta, ’ipoteca non assume
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alcuna automatica rilevanza, ai ﬁ'r?fi"dell’oggetto dell’ipoteca medesima, se il debito sia
stato in parte pagato. E previsto, perd, un apposito procedimento per la riduzione del-
Pipoteca, che si opera decurtando la somma per la quale ¢ stata presa I’iscrizione o re-
stringendo I’iscrizione a una parte soltanto dei beni (artt. 2872 ss.). L’accessorieta al
credito significa che I’ipoteca esiste soltanto in funzione della garanzia del credito in
relazione al quale essa ¢ costituita. Da cid consegue che la costituzione di ipoteca & nul-
la se-il credito ¢ inesistente; che 1’estinzione del credito garantito comporta I’estinzione
dell’ipoteca (art. 2878, n. 3, c.c.); che la cessione del credito comporta anche il trasfe-
rimento dell’ipoteca (mentre 1’ipoteca non potrebbe trasferirsi indipendentemente dal
credito, come avverrebbe, ad es., se taluno volesse acquistare I’ipoteca altrui per garan-
tire un credito diverso).

Nel caso di mancato adempimento da parte del debitore il creditore ipotecario potra
promuovere I’esecuzione forzata sul bene ipotecato. Il bene verra pignorato e, di rego-
la, venduto all’asta; sul prezzo ricavato dalla vendita il creditore ipotecario potra soddi-
sfarsi con precedenza sugli altri creditori (fatta eccezione per alcuni crediti che hanno
privilegio speciale sugli immobili, come meglio si vedra parlando dei privilegi). Nel
concorso tra pill creditori ipotecari prevarra ovviamente quello che gode dell’ipoteca di
grado poziore. .
~ Come si ¢ detto, ﬂgj;ipoteca ¢ caratterizzata dal diritto di seguito: in caso di inadem-
pimento del debitore anche il terzo acquirente ¢ soggetto all’azione esecutiva del credi-
tore. Per sottrarsene, pud scegliere di pagare lui stesso i creditori ipotecari, oppure puo
rilasciare i beni ai creditori (con una dichiarazione fatta alla cancelleria del Tribunale,
che provvede alla nomina di un amministratore, nel confronto del quale continua il
processo esecutivo: art. 2861 c.c.). Il terzo acquirente che ha sofferto 1’espropriazione o
pagato i creditori ipotecari o rilasciato il bene ha ragione d’indennita verso il suo dante
causa, anche se si tratta di acquisto a titolo gratuito (art. 2866 c.c.). B

E prevista anche una particolare procedura per la c.d. purgazione dell’ipoteca (artt.
2889 ss. c.c.). La purgazione dell’ipoteca consiste nell’offerta di pagare ai creditori una
somma pari al prezzo d’acquisto del bene, o al suo valore di mercato se il bene & stato
acquistato a titolo gratuito; i creditori possono chiedere ’espropriazione se sono dispo-
sti ad offtire un prezzo superiore di un decimo rispetto a quello stipulato o al valore di-
chiarato; altrimenti il bene sara liberato dall’ipoteca contro pagamento del prezzo offer-
to dal terzo acquirente. :

Se I’ipoteca ¢ stata concessa da un soggetto diverso dal debitore, chi ha concesso
L'ipoteca non pud invocare il beneficio della preventiva escussione del debitore, a meno
che tal beneficio non sia stato convenuto (art. 2868 c.c.). Se il terzo datore soffre
Lespropriazione del bene o per sottrarsene paga i creditori ipotecari, ha regresso contro
il debitore (art. 2871 c.c.). ,
= L’estinzione dell’ipoteca si ha nei casi indicati dall’art. 2878 c.c. Oltre che nel caso di
estinzione dell’obbligazione garantita, ’ipoteca si estingue: a) per rinunzia del creditore;

~ b) per perimento del bene ipotecato; c) con la pronunzia del provvedimento che trasferi-

See.all’acquirente il diritto in seguito all’espropriazione; d) con la cancellazione dell’iscri-
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zione o il suo mancato rinnovo dopo venti anni (I’iscrizione dell’ipoteca conserva infatti
il suo effetto per venti anni, ma puo essere rinnovata: art. 2848 c.c.); e) con la scadenza
dell’eventuale termine finale o il verificarsi dell’eventuale condizione risolutiva.

4.1. b) il pegno

Secondo il codice civile, il pegno & un diritto reale di garanzia su un bene mobile o
un’universalitd di beni mobili. Tale garanzia attribuisce al creditore il diritto di farsi
pagare con prelazione sulla cosa ricevuta in pegno (cio¢ ottenendo la realizzazione del
proprio credito con preferenza rispetto agli altri creditori) (art. 2787, co. 1, c.c.). In
quanto diritto reale il pegno & caratterizzato dal diritto di seguito: il creditore puo
espropriare il bene anche nei confronti del terzo che lo abbia acquistato dopo la costitu-
zione della garanzia. Oggetto del pegno possono essere i beni mobili o le universalita
di mobili; la legge prevede anche il pegno dei diritti reali su beni mobili (usufrutto,
uso) e dei crediti (art. 2784 c.c.). Com’& ovvio, non avendo ad oggetto una cosa, il pe-
gno di un credito non pud considerarsi un vero e proprio diritto reale, ma & a sua volta
un diritto di credito, modellato sul pegno, secondo le particolari regole di cui si dira.

Il pegno si costituisce normalmente con la consegna al creditore della cosa o de]
documento che ne conferisce I’esclusiva disponibilita (si pensi all’esempio di una cosa
che sia stata data in deposito); in alternativa, la cosa o il documento possono essere an-
che consegnati ad un terzo designato dalle parti oppure restare nella custodia di en-
trambe, ma ¢ in ogni caso necessario che il costituente sia nell’impossibilita di disporne
senza la cooperazione del creditore (art. 2786 c.c.). Da un lato, cid serve a tutelare ef-
fettivamente il creditore, contro il rischio che la cosa sia sottratta alla sua funzione di
garanzia e, dall’altro, svolge anche il ruolo di rendere pubblicamente riconoscibile 1a
situazione della cosa: infatti il possesso svolge, per i beni mobili, un ruolo in parte si-
mile a quello della pubblicita per i beni immobili, di indice della effettiva disponibilita
della cosa da parte del possessore, su cui i terzi legittimamente possono fare affidamen-
to; ne segue che la prelazione non si pud far valere se la cosa non & rimasta in possesso
del creditore o presso il terzo designato dalle parti (art. 2787, co. 2, c.c.). A maggiore
garanzia dei terzi, & peraltro previsto che la prelazione non possa avere Iuogo se il pe-
gno non risulta da scrittura con data certa, la quale contenga sufficiente indicazione del
credito ¢ della cosa (art. 2787 c.c.). E bene precisare che secondo la giurisprudenza
I’accordo relativo alla costituzione di un pegno & vincolante fra le parti indipendente-

mente dalla consegna e dalla forma: semplicemente, da un simile accordo nasce il dirit-
to del creditore ad ottenere la consegna della cosa, e fino a quel momento l’accordo
non produce alcun effetto nei riguardi dei terzi (non da luogo, in particolare, alla prela-
zione rispetto agli altri creditori). S

Se la cosa & consegnata al creditore, questi ¢ tenuto a custodirla e risponde per la
sua perdita o deterioramento (art. 2790, co. 1, c.c.); pud difenderla con le azioni pos-
sessorie, ma gli & eccezionalmente concessa anche 1’azione di rivendicazione (art. '27\89'
c.c.); non puo usare della cosa, salvo che ’uso sia necessario per la sua conservazione .
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(art. 2792 c.c.); ha diritto al rimﬁgf&so delle spese eventualmente occorse per la conser-
vazione della cosa (art. 2790, co. 2, cc.). ; :

Colui che ha costituito il pegno pud esigere la restituzione della cosa una volta che
abbia pagato interamente il capitale e gli interessi e rimborsato le eventuali spese rela-
tive al debito e al pegno (art. 2794 c.c.). In caso di inadempimento, il creditore pud far
vendere la cosa, soddisfacendosi sul ricavato, e restituendo ’eventuale residuo al debi-
tore (artt. 2796 ss. c.c.); pud anche domandare al giudice che la cosa gli sia assegnata in
pagamento fino alla concorrenza del debito, secondo la stima da farsi con perizia o se-
condo il prezzo corrente, se la cosa ha un prezzo di mercato (art. 2798 c.c.).

Per il pegno di crediti la prelazione puo aver Iuogo solo se il pegno risulta da atto
scritto e la costituzione ¢ stata notificata al debitore del credito dato in pegno ovvero &
stata da questo accettata con scrittura avente data certa (art. 2800 c.c.). Si applica, ciog,
la stessa regola che disciplina I’efficacia della cessione del credito rispetto ai terzi: in-
fatti la preferenza deve esercitarsi in relazione agli altri creditori, che sono terzi rispetto
al rapporto di pegno. .

II creditore pignoratizio, alla scadenza del credito ricevuto in pegno, ¢ tenuto a ri-
scuoterlo. Se il credito garantito non & ancora scaduto, custodira quanto ricevuto o, a
richiesta del debitore, se si tratta di denaro o altre.cose fungibili, ne effettuera il deposi-
to in luogo stabilitogé’accordo o determinato dall’autorita giudiziaria. Se invece il cre-
dito garantito & scaduto, riterra del denaro ricevuto quanto basta per il soddisfacimento
delle sue ragioni e restituira il residuo al concedente, mentre se si tratta di cose diverse
dal denaro potra farle vendere o chiederne 1’assegnazione in pagamento secondo le re-
gole generali (art. 2803 c.c.). Pud anche chiedere 1’assegnazione in pagamento del cre-
dito ricevuto in pegno, fino a concorrenza del suo credito (art. 2804 ¢.c.).

. Com’¢ evidente, la necessitd dello spossessamento costituisce un grave limite al-
Putilita pratica dell’istituto. Puo darsi, infatti, che sia pill opportuna la materiale per-
manenza del bene presso il debitore ai fini della sua conservazione e trasformazione.
In-qualche caso, tale possibilita & da tempo espressamente prevista dal legislatore. Ad
es., la 1. 401/1985 ha stabilito che il pegno su prosciutti possa essere costituito, oltre
che con le modalita previste dall’art. 2786 c.c., con I’apposizione sulla coscia a cura
del creditore pignoratizio di uno speciale contrassegno indelebile € con la contestuale
annotazione su appositi registri. In tal caso il debitore pud trattenere presso di sé e
lavorare i prosciutti, assumendo gli obblighi e le responsabilitd del depositario (ana-
logamente, per i prodotti lattiero-caseari a lunga conservazione, ha disposto 1’art. 7 1.
122/2001).

.. .D’altra parte in molti casi pud apparire vantaggioso riservare al debitore la possibili-
ta di sostituire nel tempo il bene oggetto della garanzia: ad es. per cogliere vantaggiose
possibilita di alienazione, con conseguente reinvestimento del ricavato in altri beni ca-
paci di svolgere la stessa funzione. In considerazione di questa esigenza, la dottrina e
Poi la giurisprudenza hanno ammesso la legittimita del c.d. pegno rotativo: le parti
¢iog; possono pattuire la possibilita di sostituzione, totale o parziale, dell’oggetto del pe-
810, senza far venire meno la continuita del rapporto. E pur sempre necessario, perd, ai

—
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fini della prelazione del creditore pignoratizio, che i nuovi beni siano consegnati al cre-
ditore ¢ che la consegna sia accompagnata da una scrittura avente data certa, la quale
contenga sufficiente indicazione della cosa, oltre che del credito (ai sensi dell’art. 2787
c.c.). E inoltre necessario che la sostituzione dell’oggetto della garanzia avvenga entro i
limiti di valore dei beni originariamente dati in pegno: altrimenti la sostituzione potreb-
be evidentemente determinare un pregiudizio per gli altri creditori.

11 legislatore — come s’¢ gia visto [v. supra § 1.1] — ha recentemente introdotto, con
il d.1. 59/2016 convertito in 1. 119/2016, la nuova figura del pegno mobiliare non pos-
sessorio, il quale puo essere concesso solo da imprenditori iscritti nel registro delle im-
prese e solo su beni mobili destinati all’esercizio dell’impresa (oltre che sui crediti de-
rivanti da o inerenti a tale esercizio). Il contratto da cui deriva il diritto di costituire il
pegno deve risultare da atto scritto, con la descrizione del bene dato in garanzia e del
credito garantito e con ’indicazione dell’importo massimo garantito. Il pegno ha effet-
to verso i terzi a seguito dell’iscrizione in un registro informatizzato, istituito presso
I’ Agenzia delle entrate e denominato “registro dei pegni non possessori”. Per il pegno
mobiliare non possessorio il legislatore ha espressamente previsto che, se non ¢ diver-
samente disposto nel contratto, il debitore puo trasformare o alienare, nel rispetto della
loro destinazione economica, i beni gravati da pegno; in tal caso il pegno si trasferisce
sul prodotto risultante dalla trasformazione o sul corrispettivo della cessione o sul bene
sostitutivo acquistato con tale corrispettivo, senza che cid comporti costituzione d1 una
nuova garanzia.

E affine economicamente al pegno il c.d. pegno irregolare, che si ha quando, a ga-
ranzia del soddisfacimento di un credito, vengono consegnate al creditore cose fungibi-
li (ad es. una somma di denaro). Il creditore ne acquista la disponibilitd e diventa debi-
tore della somma; si parla di “cauzione”. Potra, in caso di inadempimento del credito
garantito, compensarlo in tutto o in parte col debito che ha verso chi gli ha prestato la
cauzione. Chiaramente non si tratta di pegno in senso proprio: il pegno, infatti, ¢ un di-
ritto reale limitato su una cosa determinata, mentre nell’ipotesi in esame passa al credi-
tore la proprieta della quantita di cose fungibili ricevuta, con I’obbligo di rest1tuz1one
di una quantita corrispondente di cose dello stesso genere. '

5. I privilegi

Il privilegio & una prelazione accordata dalla legge ad alcuni crediti, ritenuti merite-
voli di una particolare tutela, in considerazione della cauisa del credito (art. 2745 ¢.C.)s
e percid sottratti al principio fondamentale della parita di trattamento. Si ritiene, comu+
nemente, che le disposizioni normative in materia di privilegi, proprio perché in cons
trasto col principio generale della parita di trattamento tra i creditori, siano eccezionali,
e dunque insuscettibili di applicazione analogica. L’ordine di preferenza tra pil crediti
privilegiati non dipende dalla loro priorita temporale, ma solo dalla legge, che gradua
la meritevolezza di tutela dei crediti sulla base della loro causa. Il privilegio pud esser¢
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generale o speciale. I privilegi geribrali si esercitano su tutti i beni mobili del debitore.
I privilegi speciali si esercitano solo su determinati beni mobili o immobili, in conside-
razione della particolare connessione tra il credito e il bene (art. 2746 c.c.).

I privilegi generali non possono esercitarsi in pregiudizio dei diritti spettanti a terzi
sui beni mobili che ne formano oggetto, salvo alcune eccezioni (art. 2747, co. 1, c.c.).
Essi non attribuiscono un diritto di seguito: non consentono di perseguire i beni che il
debitore abbia alienato a terzi. Valgono su tutto il patrimonio (mobiliare) del debitore
ma solo su di esso. Fra i principali privilegi generali si possono ricordare: quello dei
crediti riguardanti le retribuzioni dei lavoratori subordinati o dei professionisti o altri
prestatori d’opera e le provvigioni derivanti dal rapporto di agenzia (art. 2751-bis c.c.);
quello dei crediti dello Stato per i tributi diretti (art. 2752 c.c. ); quello dei crediti di
alimenti (art. 2751 c.c.); ma se ne dird meglio trattando dell’ordine dei privilegi. Al
contrario, i privilegi speciali, salvo che la legge disponga diversamente, possono eser-
citarsi in pregiudizio dei diritti acquistati dai terzi dopo il loro sorgere, sempre che sus-
sista la particolare situazione alla quale sono subordinati (art. 2747 c.c.); in qualche ca-
so, anzi, la legge prevede che essi prevalgano anche su diritti acquistati da terzi ante-
riormente al sorgere del privilegio. I privilegi speciali, relativi a singoli beni, hanno
dunque una sorta di “diritto di seguito”, non diversamente dai diritti reali di garanzia.

L’opponibilitad del privilegio speciale ai terzi determina una certa esigenza di rico-
noscibilita della sussfétenza dei presupposti per la sua esistenza, e quindi in taluni casi
la legge lo considera sussistente, o comunque opponibile ai terzi creditori, solo in pre-
senza di determinate circostanze di fatto. A titolo di esempio: i crediti dell’albergatore
verso le persone albergate hanno privilegio sulle cose portate in albergo, ma solo finché
continuano a trovarvisi (art. 2760 c.c.); i ¢rediti dipendenti da un contratto di trasporto
e quelli per le spese d’imposta anticipati dal-vettore hanno privilegio sulle cose traspor-
tate finché queste rimangono presso il vettore (art. 2764, co. 1, c.c.). Com’¢ evidente,
in questi casi la detenzione delle cose da parte del creditore svolge un ruolo non dissi-
mile dal possesso nel caso del pegno. Altri esempi di privilegi speciali sono quello del
locatore per i canoni su tutto cid che serve a fornire I’immobile o a coltivare il fondo
locato (art. 2764 c.c.); del venditore di macchine per il prezzo non pagato sulle mac-
chine vendute (art. 2762 c.c.); quelli dello Stato per i tributi indiretti, sopra i beni ai
quali i tributi si riferiscono (artt. 2758 e 2772 c.c.).

La causa dei crediti determina 1’ordine dei privilegi, cioé la posizione dei diversi
creditori privilegiati nel concorso con altri crediti verso il medesimo debitore, sia n€i con-
fronti di crediti garantiti da pegno o ipoteca, sia all’interno dello stesso sistema dei crediti
privilegiati. In concreto, ovviamente, il problema si pone ogni volta che uno stesso bene
sia astrattamente suscettibile di costituire il punto di riferimento oggettivo di diverse cau-
se di prelazione (ad es., un privilegio generale concorre con un privilegio speciale su uno
specifico bene mobile). Il concorso fra le cause di prelazione ¢ disciplinato da numerose
disposizioni, ma le norme principali sono contenute negli artt. 2777 ss. c.c.

I crediti per spese di giustizia di cui agli artt. 2755 ¢ 2770 c.c. (cioé quelle per atti
conservativi o di espropriazione di beni mobili o immobili nell’interesse comune dei
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creditori) sono preferiti a ogni altro*éredito, inclusi quelli garantiti da pegno e ipoteca
(art. 2777, co. 1, c.c.). La ragione ¢ evidente: si tratta appunto di spese fatte nell’inte-
resse di tutti i creditori, e dunque opponibili a tutti (altrimenti un creditore che in ipote-
si avesse la precedenza si avvantaggerebbe, di fatto, della spesa fatta da un altro). Im-
mediatamente dopo le spese di giustizia sono collocati altri crediti aventi privilegio ge-
nerale, fra i quali, per primi, i crediti riguardanti le retribuzioni dovute ai prestatori di
lavoro subordinato, nonché le indennita dovute per effetto della cessazione del rapporto
di lavoro e il risarcimento del danno dovuto per effetto di un licenziamento inefficace,
nullo o annullabile (artt. 2777, co. 2, & 2751-bis c.c.). Seguono: i crediti riguardanti le
retribuzioni dei professionisti e degli altri prestatori d’opera intellettuale e le provvi
gioni derivanti da rapporti di agenzia; e poi i crediti dei coltivatori diretti e delle impre-
se artigiane e societa ed enti cooperativi (artt. 2771, co. 2,-e 2751-bis c.c.). Si tratta,
come & evidente, di una netta scelta di politica legislativa in favore dei crediti di lavoro
in senso lato. Il codice civile si premura di precisare che, anche quando una legge spe-
ciale dichiara un privilegio «preferito ad ogni altro credito», comunque esso & posposto
al privilegio per le spese di giustizia ¢ 2 quelli indicati nell’art. 2751-bis c.c. ;
L’ordine fra gli altri privilegi ¢ indicato dagli artt. 2778 ss. c.c. La regola generale
(salvo diverse disposizioni di legge) ¢ che i privilegi speciali sui beni mobili non possono
esercitarsi in pregiudizio dei creditori pignoratizi; i privilegi speciali sui beni immobili,
invece, sono preferiti % crediti garantiti da ipoteca (art. 2748 c.c.). L’apparente contrad-
dizione non & in realta difficile da comprendere: a parte il caso dei crediti per spese di
giustizia (che sono preferiti a ogni altro credito), in sostanza ’art. 2748, co. 2, ¢.c. com:
porta la precedenza, rispetto ai crediti garantiti da ipoteca, dei crediti per le imposte: sui
redditi immobiliari (art. 2771 c.c.) e dei crediti per tributi indiretti (art. 2772 ¢.c.). T
Sul privilegio, in quanto accessorio del credito garantito, incidono le vicende mo :
ficative ed estintive del credito cui si riferisce. Si noti che, come regola generale, in ca
so.di cessione il credito & trasferito insieme ai privilegi (art. 1263 c.c.). L’estinzione del
credito comporta di norma estinzione del privilegio. In materia di novazione si preve:.
de perd che, mentre di norma i privilegi si estinguono, le parti possono convenire espres-,
samente di mantenerli per il nuovo credito (art. 1232 c.c.). ' S




