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CAPITOLO PRIMO

I DATI PER LA QUALIFICAZIONE DEI FENOMENI
DELL'ONEROSITA’ E DELLA GRATUITA’

. La menzione legislativa degli atti a titolo gratuito nell’art. 64
del R.D. 16 marzo 1942 n. 267. La mancanza di una defini-
zione della categoria non ha indotto l'interprete ad una ricerca
di essa. La soluzione e stala offerta sulla base di un rinvio
alla scienza civilistica
La possibilith di 1dentlﬁca.zwne del]a calegona attraverso le
figure nominate nell’art. 64, seconda parte, della legge falli-
mentare. Tale possibiliti & da escludere in ragione della diffi-
colth di identificazione delle relative fattispecie e del regime
giuridico peculiare cui sono sottoposte

. Tentativo di trarre elementi determinanti ai fini de]]a dellrm—

tazione dei concetti di onerositi e gratuiti da altre norme.
L'art. 67, n. 1 L. fall. e l'art. 1371 c.c. Mancanza di risultati
soddisfacenti .

Nel sistema glund:cn é da qu(tllﬁcare oneroso o gralulto cio
che lordinamento considera tale; ma tale affermazione non
deve indurre aprioristicamente ad escludere che il diritto possa
mutuare tali concetti da altre scienze. Si prospetta il rilievo
da attribuire, a tal riguardo, all’aspetto economico del rapporto
Il contenuto economico del rapporto giuridico assume un
proprio autonomo rilievo in ordine al potere di disposizione
dei soggetti, in taluni casi incidendo sulla validita dei rapporti
giuridici, in altri incidendo solo sulla loro efficacia . ’
Delimitazione del rilievo del dato economico nei rapporti giu-
ridici: il risultato economico non costituisce elemento deter-
minante al fine della identificazione del contratto di donazio-
ne. Deve ammettersi che il « problema » della donazione non
si risolve in termini di onerosith e di gratuita . . .
. Segue: il valore delle prestazioni o comunque il risultato
economico del rapporto non hanno rilievo ai fini della di-
stinzione tra rapporti giuridici e rapporti di (mera) cortesia
. Segue: nel nostro ordinamento giuridico privato devono di-
stinguersi taluni istituti che regolano gli effetti economici che
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dai rapporti (giuridici) derivino alle parti, dagli istituti che
tengono conto delle attribuzioni patrimoniali contenute in
un certo rapporto, in ragione della tutela di soggetti (specifi-
camente qualificati) che pur sono rimasti del tutto estranei
al rapporto stesso . :
Il potere di disposizione del tltoldre del patrlmoruo incontra
dei limiti o dei correttivi, in ragione di interessi concorrenti.
Indicazione di talune precauzioni che I'ordinamento prevede sia
in ordine alla tutela del disponente, che in ordine alla tutela
della posizione di terzi qualificati. Le « norme di salvaguardia »
collegate alla possibiliti di disporre senza ricevere alcun van-
taggio compensativo . ? : ) 5 ; .
Segue: listituto della riserva nella successione testamentaria.
La tutela dei legittimari assume un’articolata configurazione,
a seconda dell'effetto economico derivato dal rapporto giuri-
dico, nel cui ambito si & attuato il potere di disposizione
del de cuius

La esigenza di una soqtanmale valutazmne economica del rap-
porti e la generalith del campo di applicazione impongono che
si faccia riferimento, ai fini della qualificazione dell’onerosita
e della gratuitd, all'attribuzione patrimoniale, intesa come I'ele-
mento economico elementare del rapporto giuridico, che com-
prende ogni modifica di struttura del patrimonio :
Sulla base della considerazione che l'ordinamento ha uhhz—
zato i concetti di onerosita e gratuiti con riferimento ad
aspetti eterogenei dei rapporti giuridici, si rende opportuna
una disamina delle ocecasioni in cui cid avviene, al fine di
poter trarre elementi idonei a chiarire quale sia I'oggetto della
qualificazione e quali gli interessi rilevanti

Segue: alienazioni a titolo oneroso :
Segue: alienazione a titolo gratuito, alienazione gratmla ces-
sione gratuita :
Segue: acquisti a titolo oneroso, acqu:stl a hlolo gratmto ;
Segue: diritti acquistati per effetto di convenzione a titolo
oneroso : : ]

Segue: atti a titolo oneroso

Segue: contratto a titolo oneroso

CAPITOLO SECONDO

LE NOZIONI GIURIDICHE DI ONEROSITA’
E GRATUITA’

I precedenti storici immediati relativi alla definizione di con-
tratto a titolo oneroso e di contratto a titolo gratuito. Le
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diverse soluzioni offerte rispettivamente dal Code Napoléon,
e dal Codice civile del 1865 : i :
La pretesa sopravvivenza nel Codice cwﬂe del 1942 della
categoria del contratto a titolo oneroso. Critica. Si afferma
che manca una rilevanza autonoma di tale categoria .

Il riferimento dell'onerositi e della gratuita alla atlnbuzlone
patrimoniale, intesa come contenuto del rapporto e non come
strumento giuridico da cui il rapporto & disciplinato. Critica
delle opinioni che riferiscono l'onerosita e la gratuilil al con-
tratto o al negozio . :
Il collegamento tra attribuzioni che 1mpo|ta onerosﬂ.a Esarn(,
delle ipotesi in cui il rapporto economico si esaurisca nel-
I'ambito di un’unica struttura giuridica. Le ipotesi dei contratti
a prestazioni corrispettive, del contratto di societd, delle asso-
ciazioni, della fondazione, della divisione. La donazione modale
Critica della opinione che postula la categoria degli atti neutri.
Si afferma che ogni attribuzione patrimoniale & suscettibile
di qualificazione come onerosa o gratuita, L’adempimento di
obbligazione mnaturale deve qualificarsi attribuzione a titolo
gratuito .

1l collegamento tra altr:buzl(mt, al dl fuon dell amblto d1 un
singolo contratto tipico. L'onerosita dipende dalla esistenza di
una equivalenza (valutata sulla base di criteri di ordine eco-
nomico, tra le attribuzioni) e dalla rilevanza che 1'ordinamento
da a tale collegamento : i

Si deve ammettere la rilevanza di un’onerosita comp]eta dl.
una gratuith completa, di una onerosita (gratuita) parziale .

Le ipotesi di rilevanza del collegamento extra-negoziale tra
attribuzioni. Il riferimento ad attribuzioni coeve o ad attri-
buzioni passate o future . : :
Sussiste la possibiliti che nell’ amb:to del medeslmo negozio
talune attribuzioni siano da qualificare onerose ed altre gratuite
Deve altresi riconoscersi che una medesima attribuzione possa
assumere diversa qualificazione a seconda che sia considerata
la posizione del tradens o la posizione dell’accipiens .

CAPITOLO TERZO

LA FATTISPECIE PREVISTA DALL’ART. 64 L. FALL.

Sono assoggettabili, in linea generale, alla disciplina dell’art. 64
. fall. quei comportamenti nmani a contenuto patrimoniale,
qualificabili a titolo gratuito, che importino una modifica o
qualitativa o quantitativa del patrimonio del debitore

L’art. 64 1. fall. riguarda esclusivamente atti compiuti dal de-
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bitore. Non assume rilievo la gratuith degli atti che incidono
sul patrimonio del debitore, senza che questi partecipi volon-
tariamente alla loro formazione .

E’ necessario che il debitore sia 1rnprendtt0re commermale al
momento del compimento dell’atto: é il compimento di atti
del tutto « anomali» rispetto agli atti d’impresa, che giusti-
fica linefficacia, prescindendo da altre considerazioni di ca-
rattere oggettivo e soggettivo

L’inefficacia di cui all’art. 64 1. fall. opera anche se ]atto non
e stato posto in essere in stato di insolvenza: e ci0 in quanto
opera in sede di liquidazione universale del patrimonio, il
principio nemo liberalis nisi liberatus, applicato con criteri
che tengono conto del dovuto contemperamento degli interessi
che fanno capo alle parti .

Quando non sia possibile qualificare lattnbuzmne p‘ttnmomale
come a titolo gratuito per entrambo le parti, ai fini dell’ap-
plicazione dell’art. 64 1. fall. si dovra avere riguardo al risul-
tato economico visto sul patrimonio del fallito. Respinta la so-
luzione contraria fondata sull’art. 2901 2° co. c.c., e sull’art.
64 seconda parte L fall, il fondamento della soluzione ac-
colta viene ritrovato nella natura « anomala » dell’atto gratuito,
in coerenza con i principi gia riscontrati nell’ambito dell’art. 64
l. fall. Nel caso di attribuzioni a favore di terzo, la posizione
di quest’ultimo deve considerarsi alla stregua di quella di un
subacquirente, in ragione del sostanziale rapporto economico
intercorso tra stipulante e promittente

La disciplina dell’art. 64 1. fall. si applica agli attl a tltolo
gratuito, che importino un depauperamento del patrimonio
del debitore, comprese le rinunzie, sia traslative che abdica-
tive; per queste ultime, nondimeno, sussistono dei limiti alla
azione quando il bene o il diritto abbia acquistato il regime
giuridico di res derelicta : : 3 ; ; i
11 dato testvale dell'art. 64 1. fall. e una interpretazione si-
stematica in sede di ricostruzione della fattispecie fanno pro-
pendere per l'assoggettabiliti all'inefficacia degli atti assuntivi
di obbligazioni. Tale soluzione dovra essere rivalutata succes-
sivamente alla luce della funzione che si attribuisca all’azione
revocatoria e delle modalith con cui opera l'inefficacia. Rinvio
L’assunzione di obbligazioni a mezzo di sottoscrizione cam-
biaria. Problemi peculiari si presentano solo nellipotesi in
cui il titolo circoli oltre il primo prenditore. In linea di prin-
cipio é da ritenere suscettibile della qualifica di onerosa o gra-
tuita lattribuzione patrimoniale costituita dall’acquisto del do-
cumento cambiario. Il terzo di buona fede portatore del titolo
vede il proprio acquisto non colpito dall’inefficacia, in ragione
dei principi cartolari, e potrd insinuarsi al passivo. Sara, in-
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vece, tenuto alla « restituzione » il primo prenditore che abbia
acquistato il titolo nelle circostanze di cui all’art. 64 1. fall.
o all’art. 67 1 fall. :

Il pagamento anche relativo ad obbllgdzmm assunle a hto]o
gratuito ¢ disciplinato dall’art. 67, 2° co. 1. fall., che opera nel-
I'ipotesi in cui non sia revocabile l'atto costitutivo dell obbli-
gazione di cui il pagamento ¢ adempimento . :
Delimitazione della figura di «atto a titolo gmtmto» La
donazione remuneratoria, nonostante le esigenze di forma che
comporta, pud contenere attribuzioni a titolo oneroso, che im-
pongono una particolare tutela del donatario. Non si vede per-
ché tale tutela non debba operare anche in caso di falli-
mento, in ordine all’esercizio dell’azione revocatoria . :
Delimitazione della figura di atto a titolo gratuito: segue. La
donazione modale pud contenere attribuzioni a titolo oneroso.
Prospettive diverse in ordine alla revocatoria in ragione del
soggetto del rapporto, dichiarato fallito: a) fallimento del do-
nante; b) fallimento del donatario ; . : . s
Si afferma la possibilita, in via generale. di assoggettare alla
revocatoria tanto le garanzie personali che le garanzie reali,
siano queste ultime prestate per un debito proprio o per un
debito altrui. In ordine alla disciplina & da distinguere a
seconda che la garanzia sia prestata per un debito proprio o
sia prestata per un debito altrui. La garanzia prestata per un
debito proprio in relazione ad una operazione attiva é sempre
da qualificarsi a titolo oneroso. Egualmente in ogni caso &
da assoggettare alla disciplina dell’'art. 67 1. fall. ogni altra
prestazione di garanzia per debito proprio, stante, per tesi, la
non revocabilitai dell’atto principale

La prestazione di garanzia operata dal terzo, nei confronh del
creditori dell'obbligato, deve considerarsi alla stregua di una
qualsiasi attribuzione patrimoniale, senza che assuma alcun ri-
lievo la circostanza che si tratti di prestazione di garanzia.
Circa il rilievo dell’'onerositi e della gratuiti della prestazione
di garanzia nei confronti del garantito, si nega la possibiliti
di applicare I'art. 2901, 2° co. c.c. La disciplina sard diversa
a seconda che il creditore abbia partecipato direttamente alla
costituzione della garanzia oppure che sia ad essa rimasto
estraneo. Nel primo caso, dovra considerarsi alla stregua di un
contraente diretto dal fallito; nel secondo, come terzo sub-
acquirente .

I principi sopra e‘:pnsh in ordm( alla dnmplma delle presta—
zioni di garanzia da parte del terzo, subiscono degli adattamenti
nel caso in cui la garanzia consista in una firma cambiaria
di avallo. In questo caso non sard opponibile al terzo porta-
tore di buona fede la natura (gratuita o onerosa) della presta-
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zione di garanzia, ma sussisteri una responsabilita dell’aval-
lato che abbia disposto dell’obbligazione cambiaria assunta dal-
I'avallante : : : .
Le figure nominate mdlLate nvl] art. ()4 ] fall. T regali d'uso:
delimitazione della fattispecie. Distinzione dalla ipotesi delle
liberalith per servizi resi, conformi agli usi. Mentre i primi sono
disciplinati dall’art. 64 1. fall., le seconde — stante la loro
funzione compensativa se pure non sinallagmatica — restano as-
soggettate all’art. 67 1. fall. . . g ; .
Segue. Gli atti compiuti a scopo di pubblica utilith. Diffi-
coltai di una netta delimitazione della fattispecie. dovuta al
significato evolutivo che storicamente I'espressione usata dal
legislatore pud acquisire. 1l finanziamento dei partiti politici
pud considerarsi come rientrante tra gli atti compiuti a sco-
po di pubblica utilith. Nonostante debba affermarsi la esistenza
di una differenza concettuale tra atti compiuti a scopo di
pubblica utiliti e atti compiuti in esecuzione di doveri so-
ciali, deve affermarsi Dapplicazione a questi secondi, della
disciplina prevista dall’art. G4 1. fall. per i primi .
Segue. Gli atti compiuti «in esecuzione di doveri morali ».
di cui all'art. 2034 c.c.. devono ritenersi compresi nell’espres-
sione usata dall'art. 64 1 fall. «atti compiuti in adempi
mento di doveri morali». La donazione remuneratoria non
sempre ¢ ricompresa nell’'ambito dell’art. 64 1. fall. potendo
ricadere. come si ¢ visto in precedenza, tale figura nella di-
sciplina prevista dall’art. 67 1. fall. ;

Segue. In ordine al problema se la costituzione in dnte o in
patrimonio familiare o in fondo patrimoniale debba ricom-
prendersi tra gli atti compiuti in adempimento di un dovere
morale, bisogna distinguere le diverse ipotesi. Se latto &
compiuto da un terzo bisogna distinguere il caso in cui
I’atto costituisca per costui un’adempimento di dovere morale
o non. La costituzione della dote da parte della moglie che
importi trasferimento della proprieth ¢ un atto a titolo gra-
tuito « qualificato ». La costituzione in dote o in patrimonio
familiare che importi solo un vincolo di destinazione. senza
che muti il soggetto titolare del bene ricade anch’esso nel-
Tambito della disciplina dell’art. 64 seconda parte 1. fall.

Il concetto di proporzionalith cui fa riferimento Tart. 64
1. fall. non va inteso in senso aritmetico, per cui nmon necessa-
riamente lo stato di insolvenza del disponente esclude la pro-
porzionalita dell’atto. La valutazione della proporzionalita di-
pende essenzialmente da una complessiva valutazione operata
tra valore della disposizione e situazione economica comples-
siva, alla luce di un criterio di « normalita ». La presenza della
proporzionalita esclude tanto I'inefficacia di cui all’art. 64 1. fall.,
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che la possibiliti di applicazione dell’art. 67 1. fall. Peraltro,
se & riscontrabile un pregiudizio potrd trovare eventualmente
applicazione l'art. 66 1. fall. Non pud ammettersi che successi-
vamente al suo compimento l'atto possa essere ricondotto nei
limiti della « proporzionaliti » al patrimonio

CAPITOLO QUARTO

LA DISCIPLINA DEGLI ATTI GRATUITI
CONTENUTA NELL’ART. 64 L. FALL.

Premessa. Indicazione dei criteri di metodo cui si intende far
ricorso nella valutazione della fattispecie. Breve panorama delle
varie opinioni in tema di ricomprensione o esclusione dell’art.
64 1. fall. (nella) dall’azione revocatoria fallimentare. Esigenza
di un succinto excursus storico relativo alla evoluzione e forma-
zione delle norme attinenti alla revocatoria : : ;
I glossatori, sulla scorta del diritto romano. escludevano che
potessero operare delle presunzioni. 11 fondamento della re-
voca nei confronti del debitore ed il fondamento della revoca
nei confronti del terzo

Nel diritto Statutario, nell’ (nnbno d1 una urtd confu‘;mne tra
atti fraudolenti ed atti simulati viene introdotla T'utilizzazione
di presunzioni relative tanto all’esistenza del danno quanto al-
I'esistenza della frode. In questa prospettiva si pone anche la
disciplina successiva sino alla prima meti del *700 .

La legislazione francese in materia, della fine del 1600 e g].l
inizi del 1700, che sard ripresa dai mostri Codici, non men-
ziona alcuna diversa disciplina rispettivamente per gli atti
gratuiti ¢ per gli atti onerosi. La normativa del Code de com-
merce del 1808: appare una distinzione tra atti nulli e atti
« suscettibili di essere annullati». 1 motivi della Riforma del
1838 in Francia .

La disciplina prevista dal COdl(.e dl commercio del ISQ‘? Il
diverso fondamento dell’azione ex art. 707, 2° co. rispetto al-
Pazione ex artt. 708 e 709 non riguarda una diversiti di
funzioni, ma soltanto una diversiti del presupposto per I'e-
sercizio dell’azione, le cui modalith sono le medesime in en-
trambe le ipotesi

I Progetti di riforma del Codwe dl commercio ﬂd i La\on
preparatori della Legge fallimentare. Sembra confermata I'uni-
tarieta di funzione e del modo di operare della inefficacia per
gli atti a titolo oneroso e per gli atti a titolo gratuito .
Considerazioni sui risultati conseguiti dall’indagine storica .

La inefficacia di cui all’art. 64 1. fall. non presuppone Iesi-
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stenza dello stato di insolvenza al momento del compimento
dell’'atto. L’inefficacia stessa non discende da una carenza del
potere di disposizione del soggetto, bensi dalla natura dell’atto
posto in essere, del tutto estraneo alla logica dell'impresa .

Per poter risolvere il quesito relativo alla ricomprensione della
inefficacia di cui all’art. 64 1. fall. nell'azione revocatoria falli-
mentare é necessario delineare i contorni di quest'ultima. Le
dispute relative al requisito del pregiudizio in sostanza si risol-
vono in una diversa concezione del pregiudizio stesso
Critica alla teoria che afferma una diversith di funzioni e di
fondamento dell’azione revocatoria ordinaria rispetto all’azione
revocatoria fallimentare

Deve affermarsi il requisito del pregludlzm come 1rldef(‘tt1blle per-
ché possa esperirsi vittoriosamente |'azione revocatoria da parte
del curatore. La opposta soluzione, se coerentemente applicata,
dovrebbe indurre a rendere inefficaci anche atti utili compiuti
da chi sia in stato di insolvenza. Si sostiene, quindi, I'unitarieta
di funzione dell’azione revocatoria sia essa esercitata nel falli-
mento o fuori del fallimento . ’ . . .
L’inefficacia di cui all’art. 64 1. fall. rientra nella logica del-
I'azione revocatoria. Anche di tale norma presupposto & il pre-
giudizio; ci6 che varia & solo il modo di intendere tale pre-
giudizio: non come insufficienza della garanzia patrimoniale,
bensi come mera riduzione del patrimonio del debitore provo-
cata da un atto che si presenta con una natura tale da non
trovare un’ampia protezione giuridica, in quanto posto in
essere da un imprenditore commerciale .
Alla luce dei principi sopra delineati si puo affermare che non
possono essere colpiti dalla revocatoria i comportamenti assunti
a titolo gratuito, che abbiano importato esclusivamente uso
di energie umane . ;
Il fondamento dell’'azione revocatoria va cruardato essenzial-
mente tenendo conto della «sanzione » che l'ordinamento ap-
presta nei confronti di chi abbia contrattato con un soggetto
che successivamente sia stato dichiarato fallito. Le norme det-
tate in tema di azione revocatoria, sia ordinaria che fallimen-
tare, integrano la normativa prevista dall’art. 2740 c.c., che
descrive l'area della responsabiliti patrimoniale del debitore.
La responsabilith patrimoniale del terzo, in caso di azione re-
vocatoria discende dalla circostanza che il bene da lui acqui-
stato o sul quale ha conseguito un titolo di prelazione, é rima-
sto vincolato alla garanzia patrimoniale delle obbligazioni del
causam dans. e tale stato di fatto é opponibile (per scelta
del legislatore) al terzo stesso :
Il legislatore ha dettato una serie di prempposll la cui pre-
senza o la cui assenza condiziona la possibiliti di rendere inop-
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ponibili ai creditori taluni atti ablativi (in senso ampio) del
patrimonio del debitore . .
Il modo di operare della revocatoria nelI art 64 E fall asso-
luta inopponibilita degli effetti dell'atto ai creditori. Si re-
spinge 'opinione secondo cui gli atti soggetti a revocatoria
sono in ogni caso inefficaci solo mei limiti in cui ledono la
par condicio creditorum. Si trova conferma che anche le
assunzioni di obbligazioni possono essere assoggettate alla re-
vocatoria fallimentare .
Si rifiuta l'opinione secondo cui gh artt [)4 e (TJ l fall sa-
rebbero estranei all’azione revocatoria e si critica 'assunto se-
condo cui linefficacia opererebbe ipso iure. prescindendo da
un giudizio di accertamento : ‘
Si ritiene che anche per far valere tale «mefﬁcacw automa-
tica » sia necessario un giudizio di cognizione davanti al Tri-
bunale fallimentare, mediante il quale in via preliminare si
accerti che latto (ritenuto inefficace) effettivamente ricada nel-
l'ambito di applicazione dell’art. 64 1. fall.

Segue

Gli effetti dell'escrmzm v1tt0r10qr) della revocatorla da parte
del curatore. La sentenza che accoglie la domanda in revoca-
toria in caso di alienazione di un bene, costituisce sul bene
stesso una particolare qualith giuridica; che, cioé, diventi pos-
sibile oggetto di esecuzione, a garanzia dei creditori del dispo-
nente. Si afferma, quindi, la natura costitutiva della sentenza
di revoca, anche in ordine all’art. 64 1. fall. .
Anche nel caso di inefficacia di atti costitutivi di garanzia o
che importino obbligo di restituzione la sentenza di revoca ope-
ra con efficacia costitutiva . 2 ; : ; ‘ :
Gli effetti della revoca degli atti gratuiti nei confronti dei
terzi subacquirenti. Il limite della protezione del terzo sub-
acquirente discende dalla natura onerosa o gratuita del suo
acquisto, e non dalla qualificazione dell’atto del dante causa.
Perché possa essere pregiudicata la posizione del subacquirente
di buona fede & necessario che sia trascritta la sentenza di
revoca, non essendo sufficiente la sola annotazione ipote-
caria della sentenza dichiarativa di fallimento .
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