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TITOLO PRIMO

Nozione e sf concordato
Concetto del co r > dei concordati.
Sommario: 1 1lir ) concordatc 2. one del concordato. —

rdati. 4. (Classificazioni dei concordati. —

1. Finc lo stato del patrimonio del debitore & tale, che il
istema prettamente individualista della ordinaria procedura di co-
nizione ta per assicurare a tuttii creditori il
soddisfacimento smmediato ed integrale dei loro crediti, non si pud
parlare ne di fallimento, né di concordato. Ma quando lo stato pa-
trim e del debitore & tale, che non possono tutti i creditori,
agendo individualmente ciascuno per conto suo, ottenere tutt: il sod-

disfacimento immediato ed integrale dei loro crediti, la procedura
individuale conduce sicuramente ad una perdita per uno o pill credi-
per cui ¢ creditors, consi-

tori. (Ilm_‘,"u stato del //v'/,»‘[//m/z/'u del (/(f/lf/()/' y
derati nel loro complesso, sono esposti ad una perdita, & lo stato di fal-
limento; ed & lo stato di fatto, per il quale l’ordinamento giuridico

ha preordinato la procedura collettiva di fallimento: (1). In questa

(1) Lo stato di fallimento & uno stato obiettivo patrimoniale che preesiste
alla dichiarazione giudiziale, ed alla procedura concursuale a cui questa da
luogo. Non si definisce percid lo stato di fallimento quando lo si collega alla
dichiarazione del giudice: questa apre la procedura di fallimento, ma non crea
lo stato di fallimento (v. art. 684, 686 Cod. comm., che parlano di un fallito prima
della dichiarazione di fallimento). E. neppure si da il concetto dello stato di
fallimento come stato patrimoniale, ma si enumerano le condizioni necessarie

Rocco, I concordato.
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NCORDATO E CLASSIFICAZIONE DEI CONCORDATI 5

1a diritto, diventano insufficienti, e sorge la neces-

sita che I'ordinamento giuridico organizzi, colla procedura collettiva,
e ra del procedimento: cid basta per renderlo un fatto capace di conge-
. p e q di un fatto giuridico. La necessita che un determinato

y ¢ aiudizialmen iconosciuto per prodwrre gl effetti di cui & capace, non

7 questi effetti si ricolleghino @ quel fatto e non alla decisione del giudice,
ind , anche prima del riconoscimento giudiziale come fatto

;. i { ) ifica far discendere quegli effetti diretta-
¢ decisione del giudice un ca tere costi-

& ripug ti¢ enza ed alla natura stessa della funzione

1 ) punt quanto dic pit oltre, num. 61, a propo-

Y 1 1 del eoncordato). — Nel nostro concetto dello stato

: tato obbiettivo patrimoniale, consistente nello stato del
; e, © cuwi creditori, considerati nel loro complesso, sono

nerdi p ar rientrare il concetto della in venza cosi

; cui la differenza sta solo nel modo di valutazione e
| ina (iuridi tabilita dalla legge. — Nel modo con cui deve essere Vit~
ner ( 1 ) e la diversa importanza del eredi mondo

) e per la diversa importanza della scadenza nei rapporti

li. Dalla quale diversita deriva un differente apprezzamento

perdite secondo la qualith commerciale o non commerciale del debitore

: ks ¢ o0 stato di perdite, cosi per il debitore commer-
! come per non commerciante, non & suscettibile preventivamente di
prova diretta. L'accertamento diretto e preventivo dello stato patrimoniale

( n priva prima che qu ) 81 manifestato agli occhi di tutti con fatti
estern plicherebbe una pericolosa violazione della liberta individuale (cfr.
Bolaffio, Comm., num. 6; Bonelli, Commentario, num. 4, pag. 5) e, d’altro
canto, non sempre condurrebbe a risultati sicuri, perch > solo dopo la liquidazione
del patrimonio, & possibile vedere se vi sia e quale sia la perdita dei creditori.

[’ordinamento giuridico deve dunque contentarsi, quando non si possa avere

la confessione diretta fatta al giudice dal debitore, di una prova indiretta che

per il non commerciante deve essere neces iriamente assai diversa che per il

che la prova dello stato

di fallimento del non commerciante o insolvenza civile, & lasc

commerciante: nel nostro diritto positivo si pud

ta al libero ap-

1
prezzamento del

giudice: mentre la prova dello stato di fallimento del com-
merciante e disciplinata dalla legge mediante la presunzione derivante dalla

cessazione dei pagamenti: v. Oetker, Konkursrechtliche Grundbegriffe, Stuttgart,

1891, pag. 181. Ma la piu importante differenza tra stato @i fallimento del

commerciante e stato di fallimento del non commerciante, ciod tra insolvenza ci-

vile e commerciale, dal punto di vista del nostro diritto positivo, sta sempre
nella diversa disciplina givridica che il diritto obiettivo ha stabilito per 1'una
e per l'altra. Mentre la legge ha disciplinato lo stato di fallimento del debitore
commerciante con norme giuridiche, atte a tutelare efficacemente i diritti dei
creditori; e ad attuare tra essi compiutamente la comunione delle perdite, me-

diante 1'istituto del fallimento, ha disciplinato invece scarsamente ed ineffica-
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PPLICAZIONE DEL CONCORDATO
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IL CONCORDATO E I NON COMMERCIANTI 9

commercianti ed ai non commercianti, anche il concordato venga
posto a disposizione dei debitori civili e dei loro creditori, come
il mezzo praticamente migliore per liquidare prontamente la situa-
zione, nellinteresse di tutti, ed anche nell’inter

preme siano conservate in vita industrie ed aziende suscettibili di

se sociale a cui

n promettente avvenire.

7. La tesi del concordato esteso ai debitori non commercianti,
solleva tuttavia obbiezioni anche piit numerose e pit gravi dello
stesso istituto che ne costituisce il presupposto necessario: la pro-
sedura civile di esecuzione collettiva (1). Oltre a tutte le difficolta
]

he si oppongono contro il concorso civile, altre se ne sollevano

particolarmente contro il concordato civile, le quali, poi, alla loro
lta, servono a confortare la opinione che la procedura collettiva
fallimento non sia possibile all'infuori del campo commerciale.

P

comprende agevolmente che la questione non si fa e non puo

s1 se non per il concordato u////]/j////w‘[“: nessuno pensa ad im-
pedire ai creditori di un non commerciante di rinunziare, ciascuno

(1) Preferiamo ad perare questa espressione pin generale, ma pitt esatta,
ce dell'altra che corre comunemente di fallimento civile o fallimento dei non

il fallimento non consiste tutto nella procedura collet-

mmercianti. In realta
ostituisce I'essenza dal punto di vista patrimoniale.

L 0 di concorso che ne

1e un istituto di diritto pubblico, in quanto importa deca-

allimento & anc
> civili e politiche, incriminabilitd in via penale di fatti che fuori di esso
costituirebbero reato (tutti i fatti costituenti bancarotta semplice ed al-

ruenza, nota d’in-

i di quelli costituenti bancarotta fraudolenta), e, per conse
capitis deminutio morale. Tutti effetti che & giusto siano connessi alla
enza del commerciante, il quale, essendo normalmente un amministratore

capitali altrui, & giusto risponda rigorosamente non solo del dolo, ma anche

tla semplice colpa. Invece, allo stato attuale della coscienza pubblica, la

le con occhio assai pit indulgente la insolvenza civile, prodotta

3 ]
guaraa

pesso dalle difficolta della vita, dalla scarsezza dei raccolti, dalla esiguita dei

> degli stipendi, dallo scarso reddito delle professioni liberali, non si
potrebbe certo trattare altrettanto severamente il debitore civile oberato. Tolto

dunque di mezzo questo nome pauroso di fallimento, noi crediamo che molte

obbiezioni cadrebbero e molti oppositori si convincerebbero. B poiche in fondo
di escludere i non commercianti dalla

tutti sono concordi mella
» disposizioni rigorose d’indole personale, tutto si ri-

maggior parte di ques
durrebbe ad una questione di nomi. Ma anche i nomi hanno la loro influenza
Su cert: fenomeni di miopia misoneista, spesso giustificati dal modo inesatto

con cui si pongono le questioni.
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pena det bancarobtieri il commerciante che presenta nel fallimento

1 suol libri alterati, I8 noi rispondiamo che nulla vieta al legisla-
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TITOLO SECONDO

Origine e svolgimento storico del concordato.

CAPITOLO 1.

’epoca roman a.

Sommario:

SOmi-
L perche fu esso 1l punto di
del diritto comune di acco- B
1
g 0 1 1 bisoeni ¢ 1 ita com-
! ¢ A0
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lel dann tite
7 del el danno patit
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ver la geniale osservazione dello Seia-
Yoia (Lezioni di procedura civile romana, raccolte da Mapei e Nannini. R
o I

uppi, I'indiy
i fa

e tutta la procedura ha

ju ! il dovere di intervenire per lui; talcl




L' EPOCA ROMANA 19

11. Per il diritto romano I’erede di una eredita oberata poteva,
ditori dell’eredita la riduzione

mediante un patto, convenire coi c

dei debiti ereditari, riduzione che gli veniva consentita perche egli

adisse l'eredith, se fosse stato heres voluntarius, perche rinuncie

1 Servi del beneficium abstinends, se fosse stato heres suus et ne-

ressarius, perche gli fosse reso impossibile 1'esercizio del beneficium

parationis, se fosse stato heres semplicemente nece:

)0, 0l che ¢ it a far si che 1 suol interven-

no i Idisfare In di cose, e lecito supporre
ot nisser debitore o i suoi parenti, e i creditori, per i

uli, mediante proz mento futuro con opportune garanzie o me-

1 P iti p 11, 1 « tori si inducessero a lasciar libero il debitore.

D 1 Keller, Der rim. Civilprozess und die Aktionen. Trad. Filomusi-Guelfi,
nota 22: “ L'actio iudicati apparteneva, come PVactio ininwriarum ob mem-
brum ruptum ed in seguito anche V'actio furti mani , all’antica famiglia delle
7 che erano fondate la convenzione, ed il cui scopo formale si era di
ndere il debitore pitt pieghevole a venire coll’attore ad un accordo amiche-
le , V. anche Gellio, Noctes Acticae, XX, 1, § 46; — Kohler, Lehrbuch
Konlkursrechts, Stuttgart, i, pag. 4. — Anzi, nel secondo periodo della

di esecuzione personale, inauguratosi colla lexz Poetelia del

antica procedura esecutiva sulla persona tutte le atroc
mo alla eivilth pit progredita del popolo romano, era obbliga-

1 debitore, quando questi avesse giurato d’aver

10 pel cred il rilascio «
beni sufficienti alla soddisfazione del credito. (V. Seialeia, Proc. civ. rom., pa-
ina 304: Keller, La proc. civ. rom., § 83; — Rudorff, Romische Rechis-
geschichte, Leipzig, 1857-59, 11, § 89, pag. 295; — Huschke, Ueber das Recht

des Nexum, Leipzig, 1846, i
Bonn, 1864-66, 11,
di liberazione del debitore mediante giuramento pud chiamarsi concordato,

mancandovi totalmente l'intervento dei creditori, ne sui concordati amichevoli

— Bethmann-Holwegg, Der romische Ci-

3, pag. 666 e nota

— Ma né questo modo

vilprozes

diretti ad evitare D'addictio, abbiamo aleuna positiva notizia. Introdotta la
i accordi

esecuzione patrimoniale della bonorum wvenditio, la consuetudine de
amichevoli per evitare i perniciosi effetti di questo procedimento, in ispecie,
Parresto personale e l'infamia, si estese e dette vita perfino ad una vera in-
dustria da parte degli argentarii. Questi, mediante abbandono dell’attivo del
debitore, si impegnavano di tacitare i creditori a tutto loro rischio e pericolo
(cfr.

tilianus, Inst. Or., lib. V, cap. de argumentis). — S'intende che questa

convenzione tra il debitore e 1'argentario non impediva che ogni creditore

potesse rivolg contro il debitore, quando non avesse aderito all’accordo
coll’argentario: il quale pero restava esposto all’azione del debitore ed era

tenuto a rilevarlo da ogni molestia.

La perdita del beneficium separationis per 1'erede necessario non prove-
niva naturalmente dal patto, da cui nasceva soltanto una exceptio a favore
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Urpe., lib. IV, ad Edictum; fr. 7. d

pactis, 2,

ante aditam hereditatem paciscatur quis cum creditoribus, ut

minus solvatur, pactum valiturum est. S 18. Sed si servus

ui paciseitu i libertatem hereditatem adi-

pis r. 1eres iptus fuerat, non pro-

m s Marcellus autem libro octavo

digestorum ¢ tum herede ot s N necessarium

pure SCriptus, pacl nees [»1',':.\‘;Hmw S Isceant, putat
)aL( od vern est ldem et I extraneo herede

nand ( ttorum adierit, etiam mandati putat eum

1 n. Sed si quis, ut supra rettulim In servi-

ute pactus es ogat Marcellus quoniam non solet ei profi-

ptio 1 1idum est

b chiaro e el 1 e le e questioni a
i1 p dar luogo la d sa condizione giuridica dell’erede: »olumn-
S ) [ pu ( us o condizionato. Per cio che
( 35 fo ef fieacua del patto convenuto (¢he
L pal lel] ] 0 pi mteressante pe noi) i habilmente il
pati ( N C( inciare coll’essere vincolativo pel i credi
0 e assentirono alla riduzione. Solo in pro so di tempo si
I £ nent ibilire che potesse opporst anche ai
( ] o0l nt mvocati e non intervenuti: e fors: piu tardi
anc I patto consentito dalla mageioranza si ritenne ypponibile
1 I A1tor1 ass nvl quanto i In que-

S 1ala 1.7, § 19, ci tuto :
U LV, ad FEdictum ; fr. 7, § de pactis, 2, 14:
lodie tamen ita demum pactio hujusmodi creditoribus obest,
si convenerint in unum et communi consensu declaraverint.
quota parte debiti contenti sint: si vero dissentiant, tun
1 ¢ a dovuta a cid che, siccome probabilmente, il beneficium se-
parationis a vore dell’erede necessario era, sull'esempio del beneficium sepa-
rationis dei creditori, conceduto dal pretore causa cognita (Gordianus, Const. 2,

de bon. auct. iud,, 7. 72: v. Lenel, Das Edictum pe rpetuum, Leipzig, 1883, pag. 349),
qualora, nel procedimento esecutivo, 1'erede necessario il quale aveva conve-

noto la riduzione, pretendesse prevalersi del beneficium, doveva vedere la sua

domanda respinta dal pretore come fatta in mala fede.
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azioni non significa aver pil crediti, dice giustamente il giure-
consulto, e quindi la contraddizione, che si pretende riscontrare nel

testo, non esiste.

1 Ad ogni modo, anche cosi ridotti, gli emblemi segnalati bastano
dissipare un dubbio che la lettura del fr., quale lo riferisce la
ompilazione giustinianea, avrebbe potuto far sorgere: il dubbio
qoé che, il fatto che una sola persona rappresentasse pil credi-
ori. facesse contare come uno solo i crediti di questi creditori.
Va veduto che la frase: nam difficile est, ut wnus homo duorum
wom sustineal ® un emblema inutile ed inconcludente, il dubbio
non ha pit ragion d’essere e resta confermato che anche nel diritto
justinianeo, ma \]u('f:\[]m‘u‘v nel diritto classico, (ﬂlimdﬂ cioe 1l
wetum ut minus solvatur nacque ed ebbe ragion d’essere, non era
ro affatto, come non & vero oggi, che il rappresentante di pi
oditori titolari di crediti diversi avesse, nella deliberazione del
nactum. un voto soltanto.
¢) La condizione giuridica del fideiussore il quale garan-
co un debito ereditario, dopo la conclusione del patto, & disci-
| nata fr. 58, § 1, mandati, 17, 1 (18). In questo fr. Paolo
1bta sf se, quando l'eredita & stata adita dopo ridu-
ione dei debiti avvenuta per decreto del pretore col consenso
della mageioranza dei creditori, il mandator pecuniae eredendae
hossa valersi della riduzione come il debitore principale. Se il cre-
ditore, a garanzia del quale & intervenuto il mandator, era pre-
(18) Paulus, lib. IV, quaestionum; fr. 58, § 1, mand., 17, 1 ° Lucius Titius
reditori sno mandatorem dedit, deinde, defuncto debitore, maiore parte cre-
ditorum consentiente, a praetore decretum est, ut portionem creditores ab he-
redibus ferant, absente eo creditore apud quem mandator exstiterat: quaero,
mandator conveniatur, an eandem habeat exceptionem quam heres debi-
toris. Respondi: si praesens apud praetorem ipse ¢uogque consensisset, pactus
videtur insta ex causa eaque exceptio et fideiussori danda esset, et mandatori.
Sed cum proponas eum afuisse, iniquum est auferri ei electionem (sicut pignus
aut privilegium), qui potuit praesens id ipsum proclamare nec desiderare de-
cretum praetoris. Nec enim si quis summovendum creditorem, heredi consu-
litur, sed mandatori vel fideiussori, quibus mandati iudicio eandem partem
praestaturus est. Plane si ab herede partem accepisset, an in reliquum permit-
3 tendum esset creditori fideiussorem convenire, dubitatum est: sed videbitur
consentire decreto conveniendo heredem ,.
/
5
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fatta ai creditori privilegiati dal patto stipulato colla mag
Dei creditori privil

9101ranza.

=

egiati si occupa il fr. 10 de pactis, 2, 14 e il

fr. 58, 8§ 1 citato mand., 17, 1. 11 fr. 58, come abbiamo veduto,

zione sia fornita

lml\t,“v 1a \] ¢aso, ‘\Iv‘ una u‘uH];; una gunmzia

di
personale, al caso che il creditore abbia un diritto di pegno o

1

privilegio ¢ stabilisce il principio che il diritto del creditore

assente di agire contro il garante si pud negare cosi poco quanto
.

il mantenimento del diritto di pegno o del priv

gio: “ Sed cum
proponas enm ‘r"" A'J"‘Hll[w!’t \: il[‘\ll‘,\i(,‘, illirliwm est ;Illf‘(.'}']’l- (*i

electionem (sicut ]ﬂ,‘lt‘k\ aut wlv‘i\;

yium), qui potuit praesens id
ipsum proclamare nec desiderare decretum praetoris ,. Ma, almeno
quanto al privilegio, questo fr. & contradetto formalmente dal
fr. 10 pr., de pactis, per cui anche il creditore privilegiato deve
sere sottoposto all’accordo di maggioranza, e qllizltﬁ. malerado
| suo privilegio, pud pretendere dal debitore solo la parte non
I'ImMess:
Urriaxus, libro 1V, ad Edictum; fr. 10 pr., de pactis, 2, 14:
Rescriptum autem divi Marei sie loquitur, quasi omnes cre-
1

ditores debeant convenire. Quid ergo si quidam absentes sint?

num exemplum praesentium absentes sequi debeant? Sed an
et [ privilegiariis| absentibus haec pactio noceat, eleganter trac-

tatur: si modo valet pactio et contra absentes.

Bt repeto
ante formam a divo Marco datam divam Pium rescripsisse
fiscum quoque in his casibus in quibus hypothecas non habet,
et ceteros privilegiarios exemplum creditorum sequi oportere.
Haec enim omnia, in his creditoribus, qui hypothecas non
habent, conservanda sunt , |.

[ tentativi di conciliazione dei due testi sono stati molti. Si &
detto da aleuni che Urprano in quest’ultimo passo spiega solo il
diritto anteriore a Marco, mentre Paoro nel fr. 58, § 1, mandati,
si riferisce al diritto piu recente mutato per il rescritto di Marco:
cosicche la legge 10, de pactis, dovrebbe essere riguardata come

un semplice frammento storico (15). Ma — come osserva ottima-

(15) Cuiacio in 1lib. IV, Quaest. Paul., ad 1. 58 cit. (in Opera omnia, V,
pag. 987): Unterholtzner, Quellenmissige Zusammenstellung der Lehre des
romischen Rechts von der Schuldverhiltwissen, Leipzig, 1340, I, pag. 496.
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mente il VAN dal fr. 10 4 appare in modo suf-
ficientemente certo che I \No, mentre riporta il contenuto del ‘
SGI 1 P idea di fare un pezzo di storia del di- “
( iny di opiniong di Pio, anche
dop wzioni  introdotte utto applica
1 nolr agg 1amo 16 non si comprenderehhbe perche
) fatto 1 brano di storia, abbia a mnto, con
1 S8 nten e di enunciare una norma di diritto vigente :
! litoribu pothecas n habent.
nda \ltri, dando la prevalenza al fr. 10 4 pactis,
spleg: 1510 fatta, nel fr. 58 / al privilegium, affer-
m ( ] nel 3 per privileqium si deve intendere y un pri-
3 - inoteca 1 (17). Altri ancora spic 7
58 1 S ereditori privilegiati rimanga il loro privi-
o S0 o la somma rid (18). Altri infine da la pre-
enza al fr. 10 de pactis, per la ragione che in esso la questione
L ex- mentre nel fr. 58, mand. lo & in modo af
1 ) dal casionale (19)
\ & ) nviy he ‘wf diritto giustinianeo la \1>i'1/\'\rllu P:
( ) / tis ci sembra troppo recisa 1" afferma-
1 qua e autore (20) che | pat non 1 )
red i ojati. 11 fr. 10 & troppo esplicito chi studia il
] i ¢o1 o1 positiva non pud, sia pure sfor-
zando o restringendo il senso dell’allusione contradittoria del fr. 58,
o I ) y norma del fr. 10. B la critica dei testi
ippunto che il :,Jm‘{m‘ giustinianeo ¢ nel fr. 10. de
pa is. ¢ he 1l fr. 58 mandati. sfuecgito ai w'W.‘J[rf"n‘?u;}v‘ 81" rife-
S 1sivament 1] diritto classico. Mentre infatti il fr. 58
bra o ino (salvo forse la menzione del fideiussor che come
dicemmo puo ritenersi emblematica), nel fr. 10 sono nume-

(16) Yangerow, Lehrbuch der Pandekten, 111,

Greci, Schol. ad Basilic.

( ta interpretazione che si trova gia

1, fr. 58, in Heimbach, Basilica, Leipzig, 1¢ I1, pag. 139, fu accolta
dalla Glossa, ad 11. 10, de pactis e 58 mand.

18) V. Schulting, Notae ad Digesta, ad 1. 10, cit. I, pag. 342; Puchta,

row, Lehrbuch der Pandekten, 111, pag. 174.

mpio, Baron, Pandekten, 9* ed., Leipzig, 1896, § 268. L
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rose e visibili le traccie dell’opera dei compilatori. Tutta la se-
conda parte del fr. 10 princ., a cominciare dalle parole: e repeto,
fino al § 1, & stata completamente rimaneggiata dalla Commis-
sione ginstinianea. Ne persuadono le osservazioni seguenti: 1° nel
rescritto di Antonino Pio non si poteva far menzione dell'ipoteca
legale del fisco, la quale non data che da Caracalla (21); 2° la
frase in his casibus, in quibus & della bassa latinita e difficil-
mente un giureconsulto dell’epoca classica I'avrebbe adoperata (22);
50 non si comprende perche, volendo pareggiare la condizione dei
privilegiati a quella degli altri creditori, il giureconsulto abbia
detto: ¢ fiscum quoque, in his casibus, in quibus hypothecas non
habet, et ceteros privilegiarios e mplum creditorum Sl’/'[/’i oportere ,
ciod che i creditori privilegiati (oltre al fisco) debbono sequir l'e-
sempio dei creditori, quasi che i privilegiati non fossero anch’ essi
creditori! 4° Nessun nesso esiste tra la prima parte del fr. 10 princ.
dove & posta la questione: e la seconda parte dove e risolta. Il giu-
reconsulto comincia col domandarsi se gli assenti debbano seguir
I’esempio dei presenti: poi lascia insoluta questa questione, per ri-
olvere I'altra, se i privilegiati siano anch’essi tenuti al patto. Cosi
poca continuith logica non era possibile in un giureconsulto classico.
Tutto dunque induce a credere che Urpraxo mel fr. 10 non si oc-
cupava dei privilegiati e risolveva solo la questione, se anche gli
assenti fossero tenuti al patto, citando il rescritto di Antonino Pio.
[ compilatori invece, avendo voluto stabilire che anche i privilegiati
debbono essere obbligati al patto stipulato dalla maggioranza, non
hanno trovato di meglio — come era loro costume — che di
innestare la decisione in un’altra questione trattata dal giurecon-
ulto classico, fedeli al principio di cambiare il meno possibile la
forma, pur mutando, dove era necessario, la sostanza. Essi comin-
ciarono percid dove il giureconsulto diceva: “ Sed an et absentibus
hace pactio noceat, eleganter tractatur , ad aggiungere la parola
privilegiariis, con che portavano la questione nel campo voluto:
per poi sostituire alle parole probabilmente contenute nel testo
genuino “ et repeto, ante formam a divo Marco datam divum Pium
rescripsisse ceteros creditores exemplum praesentivm sequi oportere ,

(21) Vangerow, Pandekten, 1, pag. 876; — Appleton, Des interpolations en
droit romain, pag. 106.
(22) Gradenwitz, Interpolationen in den Pandetken, pag. 88.

Rocco, 11 concordato.
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cedere possunt, Cod. 7, 71, che disciplina le condizioni per la concessione delle
moratorie: induciae quinquennales. Trattandosi di un beneficio, la cui conces-
gsione era riservata all'imperatore, si & pitt nel campo della moratoria che del
concordato. Beco la costituzione: “ Cum solito more a nostra Maiestate pe-

titur, ut ad miserabile cessionis bonorum homines veniant auxilium, et electio
detur creditoribus, vel quinquennale spatium ei indulgere, vel bonorum ac-
cipere cessionem, salva eorum videlicet exstimatione et ommni corporali cru-

ciatu remoto, quotidie dubitabatur: si quidam ex creditoribus voluerint

quinquennales dare inducias, alii autem iam nunc cessionem accipere velint,

qui audiendi sint? In tali itaque dubitatione nemini putamus esse ambiguum,
juod sentimus, et quod humaniorem sententiam pro duriore eligimus et san-
cimus, id est vel ex cumulo debiti, vel ex numero creditorum causa iudicetur.
Et si quidem unus creditor alils omnibus gravior in summa debiti inveniatur,
ut omnibus in unum coadunatis, et debitis eorum computatis, ipse alios ante-

sllat @ ipsius sententia obtineat, sive indulgere tempus, sive cessionem acei-

pere desiderat. Si vero plures quidem sint creditores, ex diversis autem quan-

titatibus: etiam nune amplior debiti cumulus minori summae praeferatur, sive
imo or-

par, sive discrepans numerus est creditorum: cum non ex frequenti
line foeneratorum, sed ex quantitate debiti causa trutinetur. Pari autem quan-
titate debiti inventa, dispari vero creditorum numero, tunc amplior pars cre-
ditorum obtineat: ita ut, quod pluribus placeat, hoc statuatur. Sin vero
rab tam debiti, quam numeri creditorum, tunc eos

‘Hz‘lwlur‘ .:w“ulu.w eme
anteponi, qui ad humaniorem declinant sententiam, non cessionem exigentes

seu

lucias. Nulla quidem differentia inter hypothecarios et alios creditores,

quantum ad hanc electionem observanda: in rebus autem officio iudicis par-
tiendis, suam vim singulis creditoribus habentibus, quam eis legum praestabit
regula. Nullo praeiudicio creditornm cuiquam ex quinquennii dilatione circa
temporalem praescriptionem generando ,. Cfr. sm questa moratoria: Maynz,

Cours de droit romain, 4* ed., Bruxelles 1877, II, pag. 614; — Arndts-Sera-
fini, Pandette, 11 (3* ed.), Bologna, 1880, § 2238; — Schweppe, System des
Concurses der Glaiibiger, Gottingen, 1829, § 18, pag. 30; — Puchta, Ueber den
Konkursprozess, Erla 1827, § 101, pag. 217; — Fuechs, Das Konkurs-
vesfahren, Marburg, 1863, § 14, pag. 77; — Baron, Pundekten, § 228, sub 111

— Lohr, Ueber die rechtliche Natur des Zwangsvergleichs, Berlin, 1891, pag. 38.
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si sostibul una procedura collettiva  comprendente in liquida-
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sario secondo vari statuti anche perchd il econcordato concluso po-
tesse produrre i suoi effetti (omologazione): ai creditori dissenzienti
si concedeva in questo caso il diritto di fare opposizione (25).

[l concordato concluso ed r»lilllltr;"?l?() era (J]JI!“;‘:LM}I'M per tutti i
creditori, assenzienti e dissenzienti, noti ed ignoti, presenti ed as-
o fideiussione ne

nti (26). Solo i creditori con pegno, ipote
erano esclusi: ma in qualche statuto si stabiliva che anche essi

ssero tenuti al concordato, quando una maggioranza abbastanza
forte di creditori garantiti avesse acconsentito all’accordo (27). In
caso di ritorno a mij
nuto a pagare I'intiero (28). Circa gli effetti del concordato sulle

lior fortuna il debitore era qualche volta te-

85) — due anni a Lucea (Statuto della corte dei mer-

[1I, cap. 9) cinque anni a Milano (Constitutiones dominii

Mediolanensis del 1541, pag. 182).
95) Decreto del Maggior Consialio di Venezia del 28 marzo 1395 citato: “ Fa-
reditori, et del

zando sempre questo con volontd della mazor parte di soi ¢

a nel gqual dien esser chiamati li altri creditori, i quali

entire al soprascritto concordio secondo 'usanza ,. — Decreto

iglio. di Quarantia del 28 aprile 1441, Decr. ven., pag. 166, num. 34:

I'era or tegnuda la parte hauendo oltra la mita del conseio,

ser ottegnuda, sel non havera

ignire non se intenda la parte e

1 de do t i del conseio di quaranta, congregado al numero de trenta et
de 1l insuso ,. Statuta Patavina antiqua et reformata [del 1420], Patavii,
1 pa Et prout creditores omnes vel ex quatuor saltim tres partes
ipsorum tenta quantitate debiti et non personarum, erunt in concordia, et
ponte facere volent, ita per dominum Potestatem sew vicarium eius pronun-

iatur, citatis tamen illis creditoribus, qui ad hoc non consentirent, et liquidatis
debitis secundum formam praesentium Statutorum
“ Et

de voluntate tamen dic-

(26) Statuta populi et communis Florentiae [del 1415], rub. 6, pag

concordiam facere

possint etiam dicti syndaeci
tarum duarum partium ereditorum aliis etiam absentibus et inrequisitis, aut

praesentibus et contradicentibus wvel tacentibus, quae compositio, concordia et

et teneant et debeant observari ed executioni mandari, non

obstante aliquo statuto ,.

VII, pag. 129: * Excludantur semper et exclusi intel-

ligantur cre res habentes pignus hypothecam vel fideiussionem, nisi septem

octavae partes creditorum

1abentes hypothecam consentirent, quo casu reliqua

octs

wa pars ereditorum habentium hypothecam possit ineludi, dummodo habeat

hypothee

inferiorem, vel parem illis, qui consensissent ..

(28) Statuta populi et communis Florentiae [del 1415], rub. 12, pag. 538: “ Ces-
santes et fugitivi, de quibus in praesentibus statutis sit mentio, qui a credi-

toribus eorum liberati vel absoluti pervenerint quandocumque ad pinguiorem
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5 2 La dottrina dei glossatori e dei commentatori

e la giurisprudenza.

Nommario:s 24, La (Glossn. — 25, T commentabori. 6. L

i nella pratica
nli |l| diritto comune,

y tardi e lentamente,

tituti del dirvitto

romano i quali, facendo breccia nel principio res dnter wlins weta

la base di una elabo-

|4 SR cars
Orane, avey

totalmente diversi dal concordato. Doy

it de inselvente, <
il col [|;'n|||‘i5_ -'J_'|;-.:" norme !lul'] |"

tra ereds e 1 dell’eredita perché
(u "eredita evitando i“.I'J::. della

LEP e

alla

za ad una remissione,

Dovava riuseire e riusc d 1le concede

ioranza il tto di obhligare la minor:

wione i Ginstiniano sulle mora-

la quale non concerneva che la dilazione

38 ||i.“-i'.i-
plinava un beneficio, la concessione del |_||]:!_|'-

I nol ved

A0 |||-‘.‘-'i-- ancora i]l'l!

concordato voluto d

© la minoranza, quando gih da tre secoli in tutti 1 centri

commereiali quotidianamente i creditori si accordavano coi debi-

tori insolventi, sulla base della deliberazione della m

alg

oloTanZa,

colla guale dottrina I'evoluzione

piit rapida consuetudine e del diritbo municipale, & inferes-

sante studiare il movimento che condusse oli

di dirifto

si dalle pastoie imbarazzanti dei testi romani, e

P ancora \'[._|.|!'\|-.',~\|-'E.[i|| seonfinato del

et

Gloss

a, che si era SovVrap-
posta al testl, e che non soltanto aveva adottato, nella nestra

It

t, una opinione aft

tto restrittiva, ma aveva dato al pactum
wt minws solvatwr una ragione ed un fondamento che ]'i"\'l_‘llldl\\'RI]O

la via ad ogni progresso ulteriore. Qualeuno dei glossatori pin
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venirent (3). Senza percio allontanarsi da questo principio, che la
venerazione per la (lossa faceva ritenere accertato come se avesse
ricevuto la sanzione legislativa, i commentatori incominciarono ad
affermare che al caso del debitore defunto si doveva pareggiare
quello del debitore fuggitivo, giacche anche in questo caso non
haberent creditores quem convenirent (4). Fedeli pero alla dottrina

(3) Baldus, De pactis in Tractatus illustrivm duris consultorum, vol. VI (de
contractibus licitis), parte 1%, Venetiis, 1684, fol. 6, num. 61: “ Et attende, quia
dicitur, quod si maior pars creditorum paciscatur guod ei ceteri creditores
tenentur est verum, quum creditores non haberent quem convenirent,
sed per pactum factum est, ut habeant: ut puta decesserat debitor plurium,
lot adire hereditatem metuens, creditores pacti sunt cum eo

stare

et cum heres nol
se contenti esse certa portione. Huic gquidem pacto stari debet etiam per eos,
qui pacti non sunt. Si tamen maior pars creditorum consensisset, sed si ere-
set hereditatem debi-

ditores habuissent quem convenirent, ut quia iam adiiss
toris heres, hic tantum sibi praeiudicarent paciscentes ,.

4) T primi commentatori che abbiano esteso il pactum wt minus solvatur,
furono Raphael Fulgosius e Paulus de Castro.
7, § 19, de pactis,

W\ caso del debitore fuggitivo,
— 11 primo (f 1427), In Digestum vetus Commentaria, ad fr.
¢ Ttem et his duabus rationibus cessantibus dicit

num. 4 (Venetiig, 1682), dice:
multum utiliter non habere locum has le si vivat ipse debitor,

es,

tores fugitivos ut quamvis

Ange
id est utile, dicib, propter istos campsores et merc
naior pars consentiat de certa parte debiti remittenda, quod aliis, qui non
onsenserunt, non noceb, Vidi tamen servatum contrarium in multis locis et

forsitan aut ex statutis municipalibus aut ex consuetudine, quae habet eas

rationes etiam vivo debitore, quae vigent in his legibus €o defuncto, ut cre-
ditores habeant quem conveniant, item per hoc etiam providetur, ut defunctus
habeat heredem, et verecundia est, ut quis non habeat heredem, et propterea
eius bona distrahantur a creditoribus... Omnes rationes, quae militant in herede,

militant etiam in vivo debitore, nam et interest creditorum, ut debitor redeat,

ut habeant quem convenirent, interest etiam ipsius debitoris, ne bona eius cum
infamia a ereditoribus possideantur et distrahantur ,; — aulas de Castro
(+ intorno al 1430, cfr. Tiraboschi, Storia della letteratura italiana, Milano, 1824,
VI, pag. 761), Commentaria ad f. 7, § 19, de pactis (Venetiis, 1682 1 57
cosi tratta la questione: “ Et adverte quod Guglielmus de Cuneo dieit hic aliqua

singularia dicta. Primo quod iste § non haberet locum quum iam esset adita

ratus omnibus ereditoribus, nullam uti-

hereditas quod tunc heres iam sit obli
em consequeretur minor pars creditorum de remissione facta per maiorem
wur in hoc. Ttem quod si viveret principalis debitor

11

b aequitas istius § funda
similiter non haberet locum ut maior pars possit remittere in praeiudicium

um de facto in terminos habui hoc anno

minoris eadem ratione. Bt istum c
et est quotidianus in istis mercatoribus fallentibus vel deficientibus. Quod si
aliqui creditores vel maior pars facit remissionem de parte debiti alii non
coguntur stare. Bt ita dicto facto consului, licet quidam dicerent contrarium

4

Rocco, 1l concordato.
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evano l'obbligatorieta del |x:l”u solo (“];”“i”

itivo fosse stato in luogo dove non si sarebbe

[
itori posteriori conciliavano col testo de

el

con grande difficolta. Quando il convenirlo

ntrava nella regola generale: in «

uesto modo

la Glossa
si andava facendo strada (5

fondamento alla validita ed obblicatorieta del

bitore fuy

gitivo la impossibilith di altrimenti

), la dottrina conside Imessione aceor-
come fatta per extorsionem e percio concedeva
icti 0b "’f/ m Lusam, per i“ j‘l,%[y."‘{“(ltl—
torno a miglior fortuna del decotto. La rimes-
de 1 come definitiva, quando fosse stata

Fartagnus (+ 1477), In primam ¢ ¢ vdam rtemm  Digesti

15, in quo poterit de facili

Raynerii et Ange ecus, 81 cum dif-

wson de Maino (1435 In Digestum vetus Commen-

pond , quod quando lebitor principalis esset

ynveniri, fatentur Paulus de ro, et dictus

quod tunc haberet locum iste textus ex iden-
ccit. ad £.9, de cond. ob turpem causam, 12

), de cond. ob turpem cawsam, 12, 5, num. 2;
ione bonorwm in De Mercatura decisiones et tractatus

ad ewn pertinentibus, Lugduni, 1621, Quaest. 22, num. 4 e 5,

tamen, quod creditores remittentes mercatori fallito debiti
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la giurisprodenza, nei paesi do

100 AVEVAN0 espressamente  riconosciuto e

stituto, trassze dalle norme

mtenute nel Cory

COTCOl

. B oid fece forse an

10 COoll 1M

1

restata la :‘iIiI'I-.»-||l'!|f{|_-!|}’,{! del Saero

arita da Marrevs pe Arrnronis (7), la

juale metta 'abblicatoriets del patto .‘\]';|'-I.'E'{l‘.'.'l dalla mag-

peondo le norme del titolo de puel

litori

o [if.'E

ernenti tre casi: a) '|'-'|'|'|-! il debitore defunto e lerede di

lui non volev:

1.'.|'<'-|.I|-> 1l del

potevano conven

rovare

'@ divenuto ins s dichia-

a pronto a reditori non gli avessero con-

2850 1N imento. ognt ca

ap, il patto 41.i]||_|‘|"|'|'|

non poteva pregiudicare i creditori garantiti

ro skati ipotecari, e

si avesse consentito alla rime

(7] Guariglia, ¢
. Ma benche il De Afflictis
dal test

el Saore Con-
y OCL XXXV TLT
{ a i una

D?Atitto fu e
eli ‘atesso nel Pro

eredem me e
M Afitto fu fa

cro Consiglio nel 1488,
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101 1o gl medio evo, aceolto in Germania, in Sviz-
d in Ispagna li ancia come & naturale — doy
( resto estrane 4 (questo vimento, e€ssa ¢ non co-
bhe la proced: o che assal tardi, solo ciog verso
b d 0ol
| 11 L1 del nuove istituto y in Italia
Il wella seconda meta del secolo \Ii]_].-| mezzo della citta
becea, fiorente pei traffic, ed in frequenti r d i

abbiamo prove
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si concedevano salvocondotti ai debitori fuggitivi per dar loro
modo di ritornare in patria e concludere accordi coi creditori (6).
Tutto il procedimento per la conclusione dell’accordo si teneva
sotto la direzione dell’autorita pubblica ed a questo scopo erano
deputati alcuni membri del Consiglio della citta (7). I patti con-
cordati dovevano redigersi in un pubblico stromento (8): il con-
tenuto dei patti poteva essere diverso: riduzione di una parte del
debito (9); dilazioni (10), pure e semplici o con costituzione di
caranzie (11). In un documento del 1411 il debitore, che era un
ramaio, si obbligava a lavorare per quattro anni per i suoi cre-
ditori, i quali dovevano fornirgli il materiale e gli strumenti del
lavoro (12). L’accordo concluso colla maggioranza non aveva bisogno
di alcuna omologazione, quando la minoranza era composta di cre-
‘

1

ditori forestieri (13). Ma era invece necessaria una decisione del
Consig

chiamati davanti ai magistrati, si fossero opposti all’accordo (14).

lio, quando i dissenzienti fossero abitanti di Lubecca, e,

(6) In un documento del 1875 riferito da Kohler, Lehrbuch, pag. 35 & detto:
ini Consules dederunt quendam securitatem Ludekino de Molne veniendi

ad cu

tenebatur ..

m Sancti Georgii ad placitandum cum suis creditoribus, gquibus esse

(7) Cfr. Stobbe, Zur Geschichte des dlteren deutschen Konkursprozesses, pag. 78,
testo e nota 126.

(8) Stobbe, Zur Geschichte, pag. 80.

(9) Stobbe, Zur Geschichte, pag. 80, nota 133.

(10) Era il caso piu frequente: Kohler, Lehrbuch, pagg. 34 e 85: in un caso
la dilazione fu accordata per 12 anni: dopo quattro anni dalla conclusione
dell’accordo il debitore doveva incominciare 1 pagamenti, per i quali gli erano
accordati 8 amnni, v. Kohler, Lehrbuch, pag. 35.

(11) Stobbe, Zur Geschichte, pag. 81.

(12) Xohler, Lehrbuch, pag. 85.

(18) V. un documento del 1330 riferito da Stobbe, Zur Geschichte, pag. 719:
“ Bt si aliqui hospites, vel extranei creditores contra dictum Thideconem (i1
fallito) agere vellent super debitis ante praesens tempus contractis, parcere
sibi debent et facere sicut fecerunt mostri concives .- V. Kohler, Lehrbuch,
pag. 35, nota 3.

(14) V. in Kobler, Lehrbuch, pag. 85, e in Stobbe, Zur Geschichte, pag. 79,
un interessante documento del 1408: Il debitore si era accordato colla maggior
parte dei suoi creditori: alcuni dissentivano: si stabili che i creditori dissen-
zienti qui praesentes essent in civitate Lubeke, dovessero comparire davanti al
Consiglio, “ proponentes et dicentes sua notamenta et causam quare et cum qua ea
infringere vellent Se non fossero comparsi assequerentur placita secundum
ont.

quod placitata es




56 ORIGINE E SVOLGIMENTO STORICO DEL CONCORDATO

Colla completa ¢ 1'accordo il debitore eraliberato, poteva

in citta ed era restituito nei suoi onori e dignita (15).
ce non avesse adempiuto agli obblighi portati dal concor-
dato, era di nuovo sottoposto all’arresto personale ed i creditori

lla inteerith dei loro diritti (16).

soncordato si trovano traccie anche in Isvizzera fin
X1V secolo. Mentre non sembra che fosse ammessa

i stringere 1 creditori della minoranza ad una

missione parziale d i crediti (17), nei piu a registri del

Consiclio de la di Zurigo si1 fa m]‘?l.'i““‘ di un concordato

: vtor 1 a o yranza ed obbligatorio anche per la
18).
| S ] t 10 menzione del ymeordato fin nei Costumbres
e : s S o e
Lor L, ( v di consuetudini che risale al XIII secolo, nelle
is S del concordato ottenuto mediante dolo
p o S ) .
I /) ciplo della obbligatorieta per la minoranza del
ye. Zur G o, 81 ) 139 Kohler, Leh
i la Stobbe, Zur Geschichte, pag. 82
X m !
; . t
| et lem I (
1 1} — o1
L v ;
142 L h o
S 1 x
: ¢ null ffica et in
17) Wyss. Ge te der ( (rSpro. ‘ ler Stadt und Landschaft Ziirich
Stadt- 1 Landrechtes vom 1715, Ziirich, 1845, pag. 51.
18) Wys 7 i ( 7 )2 der Stadt und Landschaft Ziirich
Ziiri yasgo del registri dove si fa menzione
llen reten daz Heince Loiching (il fallito)
e n 1 lir daz er jeglichem sol gelten
1 p h., untz daz er vergiltet, und
ze d 1ech n nvasten vor ienachten. Swel siner gelten des
nit wil stete an, der ines geltes beiten, untz dic andern werden gewert, und
ol in der ist n hing weder an libe noch an qute kumberten
19) Costumbres de 7 NI (cit. da Oliver, Historia del derecho en

Cutaluin. Mallovea, y Valencia, Madrid, 1879, 1V, pag. 324): “ Deutor, qui per

1€ gnen que no ha de que pagar, aporta son creedor
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29, Nel secolo XVI la dottrina non pote stace: ancora dal
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parte,

necessiti _lu.-i creditord

lin

ciurisprude

Napoletano, la quale, s quel

applicazione

al pactum wul winus: solvat
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nei tre casi menzionati dal De AvrLicrs,

soltanto

non
ill wﬂfxi :!H!'H caso ]l\ t‘l:i | «'lcwiilul'i llw\'l SSero l’u-“lvn-!\\l‘v .\'11//('7'
solut essantis. Gia fin nel 1654 Frawciscus
s (5 j76) ricordava parecchie sentenze dello 0 Sacro
glio Napolitano, colle quali si erano dichiarati obbligati i cre-

Fran

Ansa

iza ai patti concordati dalla maggioranza, fuori

i della decisione 288 del De Arrricris (12). Questa dot-
ouita pos yrmente senza contrasto, a quanto ci rife-
S vs pE AnsaLpis e (Casarecis,i qualila danno come
VAN i loro l.4m11i (13).
iscus Roceus, Responsoriu / m ? l nibu nturi
Neapoli, 1655, Re ( o
¢ foT 1 nte con
{' ) i“
1 I 1 e
na 1 tur plux
Consilio n t I
( 1
i 1 ) 1
f ndi-
\1 0
Pauli Sy d eg t
( ¢ e 1652
Roceus,
ldus de Ansaldis 1719), D mer ra, Discursu
= . ‘7 .
% 1 ¢ o pag & VeS| uod
quolibet
: int, et exy le-
01 1 et dolur d pro
( ¢ | dul-

i rin renuent 1 insequendam
o1 is .. F. M, Casaregis (f 1737), Discursus legales de com-
17 [I, discursus 172 162, num. 1: “ Quer modum
q alium 1m, seu concordiae de Tl
. part I 1 neundae, tum con-
( 1i respective munu Ivocati et iudicio mihi
tingi facili possem er d 15 contexere:
1m nonn quaestiones juibus seripsi, aut iu-

hac materia

quamplures
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Vinte cosi le ultime riluttanze della dottrina, il concordato entra
, far parte degli istituti di diritto comune, e la sua regolamenta-
zione giuridica, elaborata dagli scritti dei commercialisti, resta
ata, fino a tutto il secolo XVIIL, nelle seguenti linee generali.

concordato di maggioranza non puo, di regola, essere stipulato
offetto obbligatorio per la minoranza, se tutti i creditori non

sono stati convocati e la deliberazione non sia stata presa in una

olare assemblea (14). In pratica sembra perd che si se

T onsuetudine opposta ed i creditori erano fatti sottoscrivere
itamente inun foglio presentato loro dal debitore (albarano)(15).
llimento doloso o la fuga del debitore non & di ostacolo al
concordato (16). La maggioranza si calcola non pro numero perso-
win, Ma per la (‘ummilzt del debito 1']7): a formar la lll;lguit,u»
concorrono anche i consanguinei del debitore (18): se con-

esse anche la moglie, era incerto; ma prevaleva la opinione

quapropter in hoc discursu me restringam ad ea qua

vel con-

nt, vel non ita obvia, vel saltem magis confusu

inveni .. Anche il De Jorio, La giurisprudenza del

alm. pag. 178, dava come

170. e seg., e Spe

secolo XVIII, la obblicatorieta dell’ ac

( Roceas. De decoctione mercatorum in Responsa legalia, not. LXXIIL,
ni 215 Ansaldus de Ansaldis. De commercio, discursus XI, num. 6 e 7;

De Luca. Theatrum veritatis et justitiae, Liber octavus: de eredito et debito
Veneti 1734), dise. 102, num. 12; — Casaregis, Discursus de commercio,

18c. 172, num

(15) Roccus, De decoction Mercatorum, in Responsa legalie, not. LXXIII,

AU 216: “ Sed haec solemnitas, ut in unum conveniant creditores in loco
e consuetudine tolli pot dum est de forma substantiali... non obser-
1] testatur Rebuffus in titulum de literis dilatoriis, prout non obser-

civitate et Regno Neapolitano. Nam in omnibus concordiis, dilatio-

onib tis dehiti, factis per creditores maioris partis, fuerunt
init Thi | . a e 3 2 .
B LDSCT1Pt creditoribus et illa missa et exequuta fuerunt

ibus minoris partis per suprema Tribunalia huius civi-

De Commercio, dise. XI, num. 7; Cesaregis, Discursus
reio, dise. 172, num. 5 De Jorio, La giurisprudenza del commercio,
187
asaregis, Discursus legales de commercio, disc. 172, num. 22.
17) Roeeus, De decoctione mercatorum, not. LXI, num. 184.
) Roeeus, De decoctione mercatorum, not. LXI, num. 186; — Casaregis,

Disaiim i . : o =
Discursus legales de commercio, dise. 172, num. 7.
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necativa (19). Per I'obblicatorieta dell’accordo e necessaria la con-
0 1logazione del giudice (20). Ma la dottrina non fa punto

re dalla pronuncia del giudice la obbligatorieta dell” ac-

anzi il De Luca, che e il solo autore, il quale affronti la

i natura gi iica del concordato, pitt specialmente

mnecordato moratorio, afferma che 1'obbligatorieta
| 71 deriva da cid che *inter ereditores quaedam so-
juodque orpus S0 wale tamquam universitatem
NagLs ¢ ut ita substinendo
MU { indo valeat iste pr uendo neqotiationem
e - - o
reddere meliorem, atqu rediforibus satis-
21). Un 0, con mo, adoperato anche da pa-
( pel 1 la natura contrattuale del
1 obbligatoriet assenzienti (22). I
) che la m e pud concludere con
orio p iinoranza e libero: e pud con istere non
S ) lazioni, ma anche in datio in solutum (23):
1 ne e solo limitata dalle secuentl eccezioni
o wnza far re 118810N¢ otale d crediti
244 nza fal condizion1 di 1_\1,:\'\ ai diver
23 pu la acgioranza stipulare una rimessione
D a, I 152, 1 Casaregis, Discursus le-
Ansaldus, De Me ( X 9 Casaregis, Discursus de
I 1 1cta ¢ I'C 1 on n(
1 ( ter t ywpellabil tim ¢
I ¢ 1 t »
De Luca. Theatrum ritati t justitiae tavu de credito et de-
) 19
1 79 t T 3 19
De d io mercatorum, not. LXIII, num. 189.
decocti mercatorium yt. LXIX, num. 203: “ Limita se-
1 ) t 140 tot L 1m, (jul 20 non tenentur
- ) no I nam o t ius « ris diminui, con-
I i parte, no creditum amitti, et sic partem cre-
nt ereditore is remittere, solidum tamen et totum

mittendo constat eos non utiliter agere ,.

: : = ¢
Discursus legales de commercio, dise. 17 num. 49.
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maggiore di quella che sia strettamente necessaria, avuto riguardo
alle condizioni del fallimento: la rimessione quindi non obblighera
la minor parte, se l'attivo del fallito sia sufficiente a dare ai cre-

ato obbliga

ditori un dividendo maggiore (26). Il concordato omolog
tutti i creditori chirografari per crediti contratti prima dello stato
di decozione: esclusi percid @) i creditori ipotecari e privilegiati (27);
b) i creditori posteriori alla decozione, cioé quelli posteriori all’ac-
cordo e quelli di poco anteriori all’accordo (28). Malgrado il con-
cordato, i creditori conservano integre tutte le loro ragioni ed
azioni contro i fideiussori del debitore, purche non abbiano consen-
tito all’accordo ne espressamente, ne tacitamente (29). Al caso del
creditore avente un fideiussore, la giurisprudenza parifico il caso
del creditore avente una garanzia reale sui beni di un terzo (30).

¢ ; : g A At .
(26) Casaregis, Discursus legales de commercio, disc. 172, num. 17: “ nam si

ex statu productu per debitorem constaret, quod ipse reperiretur in gradu

atisfaciendi suis creditoribus, vel saltem meliorandi eorum conditionem, non

teneretur minor pars contradicens stare concordiae a maiori creditorum parte

subseriptae, quia esset irrationabilis ,.

(27) Casaregis, Discursus legales de commercio, disc. 172, num. 34 e 45; — An-
saldus de Ansaldis, De Mercatura, disc. 172, num. 11; — Roeeus, De deco-
ctione mercatorum, not. LXV, num. 193; — De Luea, De credito, disc. 152,
num. 19.

(28) Casaregis, Discursus legales de commercio, disc. 172, num. 32: “ Et in-
super accordium praedictum non potest debita futura, nempe post accordium
iterum a debitore contracta, comprehendere ,: num. 26. “ Quando autem de-
bitum contractum fuerit cum aliquo creditore paulo ante concordiam firmatam
a maiori parte creditorum, tunc talis creditor non poterit a maiori parte
obligari ad standum concordiae ,.

(29) Casaregis, Discursus legales de commercio, disc. 172, num. 36 e 37: © Kt
similiter creditores, qui habent fideiussores, non afficiuntur ab accordio et con-
ventione facta per maiorem partem creditorum, licet compulsi fuerint per iu-
dicem ad standum dicto aceordio, quia nihilominus possent pro integra satis-
factione eorum crediti agere contra fideiussores vel eorum hona obligata.
Secus tamen dicendum, si creditores habentes fideiussores citra compulsum
indicis se libere et ultronee subseripserunt accordio, vel tacite eidem consensum
suum praestiterint, nam tali casu non poterunt dicti creditores fideiussores
praedictos amplius molestare ,

(30) Decisione della Rota Fiorentina del 29 ottobre 1621 in Ombrosius,
Rotae Florentinae decisionum Thesaurus, Florentiae, 1804, VII, dec. 1I, pag. 9
e seg.: “ Iterum non obstat quod per dictum Statutum sunt aequiparati in
omnibus et per ommia voluntarie et inviti conscribentes accordio praedicto.
Quia dictam omnimodo aequiparatione intelligimus quoad prohibitionem agendi




ORIGINE E SVOLGIMENTO STORICO DEL CONCORDATO

tto, anche dopo stipulato e approvato dal giudice, puo

m.;m«fu \i \1'H]\I‘.1 \’]II‘ ~~i;r tiwv\'llT ) d |.I'(Illw- 411-] 1]\‘~

bitore (31): e pud essere risolto, quando il debitore non adempia

lizioni pattuite (32). Il ritorno a miglior fortuna non da
liritto ai creditori di ripetere I'intiero, quando il concordato fu

consentito senza dolo (33). Gli accordi segreti fra il debitore ©

itore per indurlo ad accedere all’accordo sono nulli,

invalidano il concordato (34).

i nostri

31. Questa disciplina giuridica del concordato, «

mercialisti. ora attingendo alla dottrina dei comme ntatori, ora

sposizioni degli statuti municipali, ora alle consuc tudini mer-

Jiane, faticosamente avevano elaborata,

enne inalterata fino all’epoca napole onica, co-

<tit Y 0 1us mmune, (uasi universalmente osservato in
lisposizioni legislative emanate in materia di concordato
I
1 - 1 , 2
durante st periodo non furono che poche e poco “uiu,y"\;s“\\ od
\ o o principalmente a la seconda meta del secolo X VIII (3!
’ Y oad agendur
1 ( I 3 ( 1 ‘. )
Roceus o | ) 220 Casaregis,
D 11 ner 1 i2, n 295; d )3, 1 17.
9) Roccus, De d merea L X 1 Casa
8. De d ne mer 1 LXXYV, nur )21 Contr, Seaccia,
o g W \ | 1669. pag. 314, & II. Glo \Y
Ca Discursus legales de commercio, di 208, num. 16: © Denique
: n ( lit derat clam paciscatur
f lo 1l ) 1t rd per
) y - =h consentiat. quo casu hujusmodi
L . | 1 10d1  pactum,
) m litorum, nihil valet, cum decoctns
| , in praeindicium suorum creditorum...
: idetur de ire puniend dumtaxat in eo, quod
o Pi te, 1 Carlo Emanuele ITI del 1770
= i Diziona wionato della giurisprudenza mep-
o T 0. 1822, 1, voce accordo, pag. 18 e seg. : ma s1 tratta di norme
y ) stanza, non innovano, ma piuttosto dilucidano in

ina ricevuta.
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Ricorderemo, qui solo, come la piu notevole, la legge toscana di
Pietro Leopoldo del 15 marzo 1782, la quale contiene una rego-
lamentazione legislativa abbastanza completa del concordato nel
concorso civile. Secondo questa legge il debitore che voglia inten-
tare un giudizio di concordato deve presentare al magistrato
I'elenco dei suoi creditori, e quello di tutti i suoi beni mobili ed
immobili, ragioni e crediti (art. I) (36): durante il procedimento
continua 1'esecuzione personale e reale contro il debitore; salvo
che questi assicuri in valida forma, o coi suoi beni, o con idoneo
mallevadore, di adempiere alle condizioni stabilite nella proposta
di concordato, purche la proposta sia stata sottoscritta ed accet-
tata dal numero di creditori necessario per la conferma giudiziale
(art. VI). Tanto nel concordato fuori del fallimento, quanto nel
concordato di fallimento, & necessario il consenso dei tre quarti in
numero ed in somma dei creditori (art. X). In caso di frode del
debitore o di altri dovuta a dolosa esagerazione del passivo o a
dissimulazione dell’attivo, o a traffico di voti fatto da qualche cre-
ditore, il concordato ¢ nullo e gli autori della frode sono puniti
come falsari (art. XI, XII). La legge ha poi alcune disposizioni
speciali al concordato di fallimento: notevole fra queste quella del-
Part. XVI che vieta il concordato nel caso di fallimento doloso.

32. Colla pubblicazione nel Regno italico del Codice di com-
mercio francese (17 luglio 1808) cessarono di aver vigore in Italia
oli statuti, le costituzioni e il diritto comune anche in materia di
concordato; il quale pertanto fu disciplinato dagli art. 519-527 del
Code de commerce (37). Sopravvenuta la restaurazione, il Piemonte
torno al diritto comune ed alle costituzioni del 1770 finche nel 1842
il Codice di commercio albertino caleato sulla legge francese del
1838, nella parte concernente il fallimento (38), non ebbe dato un
assetto definitivo anche alla disciplina giuridica del nostro istituto;
la Toscana mantenne in vigore il Code de commerce, richiamando

perd in vita anche la legge del 1782, dalla quale il Codice veniva

<

(36) Questa legge @ riferita integralmente da Fierli, Della societd chiamata
accomandita e di altre materie mercantili, Firenze, 1803, II, pag. 89 e seg., ed
] at ] I
€ ricoraata de

tima e di commercio, Livorno, 1815, voce accordo (8§ III e VIII).

(37) V. pin oltre, num.

sserounl, Dizionario ragionato della giurisprudenza marit-

(38) V. piu oltre, num, 38.

Rocco, Il concordato. 53
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juella della legge francese del 1838, trasfusa nel Codice allora
vigente, furono le modificazioni apportate all’istituto del concor-
dato dal Codice del 1882. Oltre ad alcuni ritocchi ed aggiunte
poco importanti e poco felici in materia di concordati sociali, le
innovazioni veramente mnotevoli del Codice oggi in vigore si pos-

sono raggruppare intorno ai seguenti punti:

a) Il concordato non si considera pill come un beneficio
concesso al fallito, ma come un mezzo, vantaggioso egualmente
per il fallito e pei creditori, di uscire da una posizione imbaraz-
zata; di qui, facoltd concessa al fallito di concludere un concor-
dato, anche in caso di bancarotta semplice o fraudolenta, salvo il
mantenimento delle conseguenze penali della dichiarazione di fal-
limento;

b) 11 concordato non & piu considerato come un modo nor-
male di liquidazione, che si contrappone alla liquidazione forzata
ed alla ripartizione. Quindi la riunione del concordato non & posta
pitt ad un momento determinato della procedura: ma pud il con-
cordato concludersi ad ogni momento, purche dopo la verificazione
dei crediti: la liquidazione forzata e la ripartizione non sono piit
an sostitutivo del concordato: ma sono lo scopo normale della di-
chiarazione di fallimento: la procedura non si distingue piu in due
stadi, uno preparatorio, ed uno definitivo (unione): ma fin dal prin-
cipio i creditori sono in istato di unione per la realizzazione dei
loro crediti mediante liquidazione del passivo e dell’attivo e ripar-
tizione.

¢) Si introduce la moratoria: dilazione concessa dal giudice,
durante la quale si rende possibile e si facilita la conclusione di
un concordato amichevole.

d) Si da modo al fallito di ottenere la riabilitazione in se-
guito alla conclusione del concordato, senza pagamento dell'intero
ammontare dei crediti: e di far cessare il procedimento penale per
bancarotta semplice (benefici di legge).

34. Malgrado i miglioramenti introdotti, i lamenti sulle insuf-
ficienze della nuova legge concursuale sono incominciati subito dopo
la sua promulgazione. Istituita percio con decreto ministeriale del
12 aprile 1894 wna Commissione incaricata di studiare e proporre

riforme al Codice di commercio, la Sottocommissione per la revisione
dell'istituto del fallimento (PrNSERINI, Aracera, Borarrio, MoRTARA
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e PArENz0) rivolse cure particolari all'istituto del cong
suoi lavori uscirono il Progetto sul concordato prevent

Schema preliminare per la riforma delle di

di fallimento e sul concordato (41). Il primo fu prq
qualche mutamento, alla Camera dal Guardasigilli
cembre 1897) ma non fu discusso (42). Fu ripresenta

dallo stesso Guardasigilli tre anni dopo (22 nove

con miglior fortuna, perche ne seduta  de )
Senato discuteva e approvava il progetto, che atte
la sanzione della Camera elettiva (44). Di amb

vremo in seguito a lungo occuparci.

§ 2. —llco aesi di diri
Sommario: 35. Ordinanza del 1673. — 36. L

e la dottrina. — 87. 11 Codice del 1808

posteriori. — 40. Il ¢ yncordato nel Belgio e in Ol

35. Sebbene il concordato abbia dovuto ess
praticato in Francia fin dai primi anni del s
tanto nell’ ordinanza del mese di /
nostro istituto. Sono ancora poche e monche disposiz

(40) Vedilo riprodotto insieme colla relazione od esposizione dei

commissario Bolaffio, nella Giurispr. italiuna,

in estratto, Torino, 1895 (pagine 143).

(41) Opera del commissario Mortara, Vedilo in Giurispru

(vol. XLIX); in estratto, Torino, 1897 (28 pag.).
(49) V. Atti Parlamentari: Camera dei deputati, Legislatur
1897, Documenti, num. 209.

(43) Atti Purlamentari: Senato del Regno. Legislatura XXI
Documenti, num. 17.

(44) Atti Parlamentari: Senato del Regno. Legislabura XXI, 1 g
1901. Discussioni, pag. 1449 e seg.

(1) 11 Thaller, Des faillites en droit comparé, Paris, 1887,
fede del Wae
golamento della pi
d'a

dava solo i concordati conclusi senza l'intervento della giustiz
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tane dalla completezza degli statuti italiani dei secoli XIV e XV (2);
ma la consuetudine, la dottrina e la giurisprudenza le elaborarono,
le ordinanze posteriori dei successori di Luigi XIV le completarono,
in modo che la disciplina giuridica del concordato si trovo formata
in Francia alla meta del secolo XVIII, benche confusa e sparsa
in molte ordinanze reali, decreti di parlamenti, e responsi della

1

dottrina.
La caratteristica dell’ ordinanza del 16783 era di non occuparsi in
modo speciale del concordato, ma di regolare tutte quante le deli-

berazioni dei ereditori nel fallimento: per le quali tutte si stabiliva
che le deliberazioni della maggioranza in somma rappresentante i
tre quarti dovessero prevalere ed essere eseguite provvisoriamente,

wlo opposizione od appello, quando fossero state omologate
in giustizia. Si delinea cosi fin ddll’ordinanza del 1673 quel carat-
tere che il nostro istituto serbd poi anche nel Codice del 1808 e

malgr:

nella legge del 1838; anche nell’ordinanza il concordato si consi-
dera come un modo di liquidazione, anzi come il modo di liquidazione
naturale e normale del fallimento; la legge fa dipendere dalla vo-
lonta della maggioranza la liquidazione del patrimonio del fallito;
ed ¢ naturale che in questa scelta deferita ai creditori, la via a
cui essi prima di tutto si appiglieranno, sara quella di un accordo
amichevole col debitore. Eeco perché nell’ordinanza, le disposizioni
colle quali si concede ai creditori rappresentanti i tre quarti in
somma dei crediti di decidere sulla liquidazione, precedono quelle

(2) Ordonnance du mois de mars 1673 (vedila riprodotta in Jousse, Commen-
taire sur UOrdonnance du commerce du mois de mars 1673, avec des notes par
Y. Bécane, Poitiers, 1828): titolo XI, art. 5, 6, 7 e 8; — Art. 5: “ Les réso-
lutions prises dans l'assemblée des créanciers, a la pluralité des voix, pour le
recouvrement des effets, ou I'acquit des dettes, seront exécutées par provision,

et nonobstant toutes oppositions ou appellations ,; — Art. 6: “ Les voix des
créanciers prévaudront, non par le nombre des personnes, mais en égard a ce
qui leur sera df, s'il monte aux trois quarts du total des dettes ,. — Art. 7:

= B o . } g % ,

Fn cas d’opposition ou de refus de signer les déliberations par les créan-
ciers, dont les créances n'excéderont pas le quart du total des dettes, voulons
comme s'ils avaient touts

qu’elles soient homologuées en justice, et exécutées,
gigné ,; — Art. 8: “ N'entendons néanmoins déroger aux privileges sur les
meubles, ni aux privileges et hypotéques sur les immeubles, qui seront con-
servés sans que ceux qui auront privilege ou hypothtque puissent étre tenus
d’entrer en aucune composition, remise ou atermoiment & cause des sommes,
pour lesquelles ils auront privilege ou hypoteque ,.




guardanti la I:-|.: dazione forzata (art.9).
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all’omologazione, essa non poteva concedersi, secondo la dottrina,
che dopo esame delle opposizioni presentate dai non assenzienti (7);
competente a omologare 'accordo era il magistrato civile, non il tri-
hunale consolare, come ebbe a decidere pitvolte la giurisprudenza (8).
Tuttavia, con regie dichiarazioni, successivamente rinnovate, venne
conferita anche ai tribunali consolari la facolta di omologare i con-
tratti di concordato intervenuti tra i falliti ed i loro creditori (9).
La condizione giuridica dei creditori ayenti una garanzia per-

sonale (fideiussione), di cui I'ordinanza del 1673 taceva completa~

mente, fu cosi regolata dalla giurisprudenza: i creditori aventi

fideiussione furono bensi tenuti al contratto concluso dalla mag-
sioranza , ma i creditori garantiti conservavano il diritto di rivol-

créancier, ni procédé & I’homologation d’aucun contrat d’atermoiment, sans
ient retirées devers les juges et consuls aux-

qu'au préalable les parties s
quels les bilans, titres et pitces seront remis, pour étre vus et examinés sans
frais... .. — V. Renouard, Fuill. ¢t bang., 6. belge, pag. 41; — e Jousse, Com-

mentaire sur Uordonnance, pag. 210.

(7) Secondo Jousse, Commentaire, sull’art. 7, pag. 273 (il quale cita Boerias,
Question, 215), le opposizioni possono essere fondate o sul fatto che i crediti
degli opponenti sono privilegiati, o che l'attivo del fallito & superiore a cid
che & stato valutato dai sindaci, o che vi & frode nella condotta del fallito, o
he il concordato & stato concluso col concorso di crediti simulati, ecc.

(8) Ordinanza del Chatelet di Parigi, 12 marzo 1678, in Jousse, Commentaire,
pag. 273, nota 8; — Sentenza del Parlamento di Parigi del 7 agosto 1698, nella
quale si accusava di suspicione il giudizio dei consoli: “ Que les marchands
banqueroutiers, pour étre favorisés et éviter la peine de mort prononcée par
les ordonnances pour le crime de banqueroute, s’adressent 2 leurs confreres, qui
homologuent tres facilement les contrats faits avec des créanciers supposeé
V. Renouard, Fuill. et bang., éd. belge, pag. 37. — La competenza esclu-

siva del magistrato civile fu definitivamente consacrata in una sentenza del
Parlamento di Parigi del 27 marzo 1702, citata da Renouard, loc. cit., e da
Savary, Dictionnaire du commerce, voce contrat d’accord ow d'atermoiment, 1,
pag. 1126, e ribadita da un’altra sentenza dello stesso Parlamento del 1° luglio
1772 (v. Renouard, Faill., pag. 42).

(9) Ecco le date di queste dichiarazioni, quali sono riferite da Renouard,

Faill., éd. belge, pag. 37: — 10 giugno e 7 dicembre 1715; — 10 giugno e
21 novembre 1716; — 29 maggio e 27 novembre 1717; — 5 agosto 1721; —
3 maggio 1722; — 4 ottobre 1728; — 4 luglio 1724; — 30 luglio 1725; —
21 luglio 1726; — 7 luglio 1727; — 81 luglio 17 — 31 agosto 1729; —
19 settembre 1730; — 4 agosto 1731; — 5 agosto 1732; — e altre del 17¢

1739, 17

9

, 1760, 1774.
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a1 et tero contro i fideiussori (10)
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sentenza 22 m i ) tata dal Joussi (11), dove & detto:
! 1 S( ions 'S Ces créanciers peuvent les obliger

/ jui est délibéré par la plus grande partie

{ del concordato dovuto a fraudolenti ma-
) a dichiarazione reale dell’1l gennaio 1716 sta-

i (ui ont fait faillite ou la feront cl-apres,
p tire n avantage..... d’aucune délibération ou d’aucun
mtrat signé par la plus grande partie de leurs créanciers, que
us avons déclarés nuls et de nul effet, méme & I’ gard des créan-

‘ils sont accusés d’avoir dans 1’ état

‘ment, employé ou fait paroitre des créances

ou d’en avoir fait revivre d’acquittées, ou

transports, ventes et donations de leurs ef-

urs créanciers , (12). La dottrina ammise
anche la risoluzione in caso dj inadempimento (13). La rimessione
pattuita nell’accordo si considerava dai

commentatori dell” ordi-

nanza come definitiva, e quindi il ritorno a miglior fortuna del

(10) V. una sentenza d

Jousse, Commentaire, pag.
(11) V. nota precedente.
12) V. questa dichiarazione in choum‘d, Faill., éd.
(18) Jousse, Commentaire sur

11

Vordonnance, sull'art, 7

;
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Wllito non era ritenuto causa che obbligasse il debitore al paga-
mento dell’ intiero: ma si reputava persistere al concordato una
obbligazione naturale o morale (14).

Gli effetti del concordato, secondo una decisione del Consiglio
del Re del 24 settembre 1724, erano puramente patrimoniali: perche,
malgrado il concordato, al debitore restava interdetto I'ingresso alla

Borsa / ))

87. Malgrado queste successive disposizioni, e anche a causa

di queste successive disposizioni che si sovrapponevano, creavano
eccezioni temporanee, risolvevano casi particolari, la legislazione
sul concordato era terribilmente incerta e confusa, e sembrava
creata apposta per favorire le frodi. Nessuna garanzia per la con-
clusione del contratto: le adesioni racimolate dal debitore isolata-
mente potevano ottenersi mediante inesistenze e promesse, e accordi
segreti; incerta sempre la esistenza della maggioranza, incerto il
magistrato competente a omologare l'accordo: e da tutto cio aperta
la via alla mala fede e ai lunghi litigi che trasformavano il fal-
limento in una eccellente speculazione per i debitori, ed in un di-
sastro irreparabile per i creditori piti onesti e di buona fede (16).
- Si comprende percid come lo spirito di severita che ispiro il
Codice del 1808 in materia di fallimento, dominasse anche, e piu
specialmente, nelle disposizioni concernenti il concordato, a cui la
legge dedicava otto articoli, dal 519 al 527. Il Codice quindi sta-
bilisce che il concordato debba essere stipulato nell’assemblea, a

cul assiste il giudice-commissario, e nell’ assemblea stessa firmato
v pena di nullith (art. 519 e 522); vieta il concordato quando vi
siano indizi di bancarotta anche semplice (art. 521) (17); esige per

(14) Jousse, Commentaire sur Vordonnance, sull'art. 7, pag. 275.
(15) “ Quaucun, marchands, négociants, bourgeois et autres personnes de
qm‘lqu(‘ qualité et conditions qu'ils soient, qui auront obtenu des lettres de
Spit, fait faillite ou contrat d’atermoiment, ne pourront &tre admis, & la
Immw. pour y faire aucunes négotiations de quelque espece que ce soit ,. —
V. Renouard, Fuill., éd. belge, pag. 41.

(16) Tutti questi inconvenienti, che appaiono gia soltanto dalla insufficienza
della legge, ci sono attestati dalle numerose ordinanze riferite da Renouard,
Fuaill., éd. belge, pag. 34 e seg., nelle quali si lamentano gli abusi dei debltwu
di mala fede.

(17) Secondo la redazione dell'art. 521, quale fu presentata al Consiglio di
Stato, era permesso il concordato nel caso di bancarotta, ma essendosi doman-
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{ ed in somma dei creditori: ma il debitore non puo uscir di car-

cere finche i1 patti non siano approvati in giustizia ed egli non

£ et 1

a 1t aranzie sufficienti per la completa esecuzione dell’ac-

lito viene considerato come ban-

( ( 1dolento (u e punito in conseguenza, quando
11 lissimula parte dell i del passivo, o esagerato il
i SSivo do crediti to segretamente qualche cre-
‘ ) tore per ottenerne il voto nel concordato (1).
2 {
ii Jueste disposizioni della Prammatica vennero, sulle traccie del
i Iritto comune, completate Ila dottrina —‘M‘_"‘-m"\ w‘wisw'w“,\'\r”
i . . : " . 5 o At : o
] e XVIII dotty at 1 che 1 creditori dovessero riunirsi in
; 1 oo e d | ! ) ntamente sull ]wu"w\i..(\’iruuww;n’;ltlli
i volle che la convo ne dell’assemblea fosse fatta dal eiudice ad
1 istanza del ito (2): dichiard non obblicatorio per la minor parte
i
i
i | ) A wp. 7, nella Novissima Recopilacion de las
g Q / J 1 ) =4 f o 13
i 2 uUgado de Nomoza, Labyrinth reditorum neurrentium, Venetiis,
g 168¢ niu { * Tamen speciale est in concursu
s nes tanguant maior creditornm pars atten-
(; ‘ ] ot ommne int in uno loco congregandi
i 1d ea tractanda . A torto d il Kohler, Lehrb., pag. 449, afferma che
I g credit Y Ve ) radunarsi, ma potevano consentire sepa-
‘ missione o dilazione. Egli cita un passo del So-
moza, I p. 30, nur um semper debitor induecias postulant a sin-
3 gulis separatim creditoribus, et pr tim et postquam maioris partis assensum
_; habent, illum superiori decreto confirmari procurant, ufi deinceps tuti sint, ad-
§ ersius minorem pat , Questo passo si riferisce mon al concordato vero
i proprio, ma induciae quinquennales; pel concordato la necessith della con-
i ocazione ci e attesta nche da serit ali dicono che la convo-
i cazione deve essere fatta dal cindice ad debitore: v. Rodriguez,

Tractatus de concursu et privilegiis ereditorum, cum scholiis B, M. Bertoli, (fe-

nevae, 1645: “ Praet et diverso alio modo solet a debitore intentari et fieri
lilatio ad ista solvendum et satisfaciendum suis cr ditoribus, vulgo pleito de
espera de accreedores, videlicet praesentando coram iudice memoriale quoddam

suorum creditorum, simul cum petit

quadam, qua ipse it
ditoribus solvere mi-
eis dilatio ad solvendum praestetur,

debitor dic

se ne-
cessitatibus oppressum, et laboribus oh trectum, suis cre

nime posse nis quapropter a Judice
congregare in certo loco as
hora ad id conferendwn, et in qua

petar quod iubeat eos convenire. et stgnando eis diem et
cum eis hoe agere possit; tune tudex as-
signat illi diem, horam et locum ot praecipit ilis coadunari et cum simul conve-
nerint e cum debitore, tractaverunt aut de dilatione aut remissione debiti ei
facienda ecec. ,.
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al concetto fondamentale: il concordato vi & considerato come un
mezzo straordinario di terminare il fallimento, accanto alla liqui-
dazione forzosa, che & invece lo scopo finale e principale del pro-
cedimento. Di conseguenza il concordato puo concludersi in qua-
lunque momento della procedura, purchs dopo la verificazione dei
crediti e la qualificazione del fallimento (art. 898).

Anche della legislazione spagnuola verremo esaminando a suo
tempo le piut rilevanti particolarita.

43. Con maggiori o minori differenze, al tipo spagnuolo si
accosta quanto al nostro istituto anche il Codice portoghese (libro IV,
titolo 1V) che riconosce anch’esso un concordato preventivo ed un
concordato di fallimento, disciplinati perd ambedue con qualche
maggior rigore; — e cosi pure vi si accostano i Codici delle Re-
pubbliche sud-americane: quello della Bolivia (1834), del Peru
(1853), del Venezuela (1862), del Chili (1865), della Columbia (1887),
del Brasile (1850, rif. nel 1890), dell’Argentina (1889): questi ul-
timi due ispirati anche alla legge francese del 1338.

§ 4. — Il concordato in Germania e nei paesi di diritto germanico.

Sommario: 44. 11 concordato nella legislazione dei vari Stati germanici nei
secoli XVI, XVII e XVIII. — 45. Il diritto comune. — 46. Le due Kon-
kursordnungen del 1877 e 1898. — 47. 11 concordato in Austria.

44. L'influenza della legislazione italiana, che aveva fatto sor-
gere anche in Germania la pratica del nostro istituto, riconosciuto
e disciplinato fin dal XIII secolo megli ordinamenti della citta di
Lubecca, andd gradatamente scemando a partire dal XVI secolo,
col declinare della fortuna commerciale delle nostre cittd. La Niirn-
berger Reformation del 1522 (1) abolisce la consuetudine fino allora
vigente, per la quale la maggioranza poteva far remissione di una
parte del debito, e prescrive che la maggior parte possa consen-
tire soltanto, con effetto obbligatorio per la minoranza, una dila-

(1) La Reformation del 1484 non conteneva questa disposizione: v. Stobbe,
Zur Geschichte des lteren deutschen Konkursprozesses, pag. 80, nota 181; —
Kohler, Lenrbuch, pag. 37, nota 2.

Roaco, Il concordato. 2
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tendo solamente una dilazione quinquennale, contro costituzione
di idonee garanzie (7). Molto diverso & il concetto della Newe Fal-
litenordnung di Amburgo del 1753, ispirata direttamente dalla ne-
cessita della pratica e dalla dottrina del diritto comune, che aveva,
dopo molti contrasti, accettato il principio della remissione for-
zosa. Secondo questa legge, assai ben fatta e precisa, la proce-
dura di fallimento doveva essere preceduta da una procedura di
concordato, nella quale si formava, con apposite norme, la massa
dei creditori, divisa in varie classi, secondo 1 loro diritti di pre-
ferenza; ognuna delle quali votava a maggioranza sulle condizioni
proposte dal debitore. Quando la percentuale offerta fosse stata
inferiore ad una determinata cifra, la maggioranza richiesta era
dei 3/, (8). Quando il dividendo offerto avesse raggiunto quella
cifra (40 e 30 9/, ai creditori privilegiati: 20 9/, ai chirografari)
non era neppur necessaria tale maggioranza (9). Questa Ordi-
nanza fu in vigore ad Amburgo fino alla Ordinanza germanica
del 1877. — A Framcoforte il principio della obbligatorieta del-
'accordo fu accettato dalla Reformation del 1609, la quale, nel
titolo II, art. 12, stabiliva che, quando la maggioranza in numero
e somma ha consentito al debitore caduto per disgrazia in istato
di insolvenza, un accordo, e I'accordo & stato approvato dall’ au-
torita, questo & obbligatorio anche per i creditori che non hanno
voluto sottoscriverlo (10). La Prozessordnung di Francoforte del
¢ ottobre 1812 (art. 547) richiedeva invece, per 1'obbligatorieta
dell’accordo, la maggioranza dei creditori in numero, rappresen-
tante i tre quarti dei crediti: esclusi dal computo i creditori pri-
vilegiati ed ipotecari (11): ma qui evidentemente gix si sente I'in-
flusso del Codice di commercio francese.

In Baviera il Codex dudiciarius bavaricus del 1753 (titolo XIII,
art. 14) sancisce il principio della obbligatorieta cosi dell’accordo-

(7) Hamburger Stadtrecht von 1608, libro I, tit. 43, art. 4,6, 9 e 10: v. Stobbe,
Zur Geschichte, pag. 77; — Kohler, Lehrbuch, pag. 88.

(8) Cfr. Guariglia, Concordato, pag. 101; — Kohler, Lehsbuch, pag. 38.

(9) Kohler, Lehrbuch, pag. 88. Il Kohler si limita a dire, riferendo le dispo-
sizioni della Fallitenordnung: “ Der Akkord est bindend, wenn 3/, der Glaii-
biger zustimmen: aber auch ohne dieses, wenn gewisse Prozentsiitze erreicht
werden ,. Ma la maggioranza semplice doveva esser sempre necessaria.

(10) Stobbe, Zur Geschichte, pagg. 78 e 80; — Kohler, Lehrbuch, pag. 89.

(11) Puchta, Ucber den Concursprozess, § 214, pag. 457.
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da parte del debitore, il concordato si risolve, e i creditori rien-
trano nell’ integrita dei loro diritti (27).

46. Diritto comune e leggi locali cessarono di aver vigore in
Germania colla promulgazione della Konkursordnung del 10 feb-
braio 1877, attuata dal 1° ottobre 1879. Questa legge, modello di
precisione, di sistema, di completezza, dedica al concordato tutto
il sesto titolo del secondo libro (§§ 160-188): essa estende il con-
cordato di maggioranza anche ai non commercianti, come tutto il
procedimento concursuale: ma non lo consente che dopo l'apertura
del concorso. — Queste sono le due caratteristiche principali del
nostro istituto nella legge concursuale germanica, la quale, messa
in armonia col Codice civile dell’impero, e leggermente ritoccata,
fu pubblicata in un nuovo testo il 17 maggio 1898. Ne verremo
esaminando le piu importanti disposizioni parallelamente a quelle
del nostro Codice di commercio, nel seguito della presente trat-
tazione.

47. Tn Austria gia la Wechsdlordnung del 1717 (art. 53) di-
sciplinava il concordato di maggioranza, richiedendo una maggio-
ranza dei due terzi dei creditori: della semplice maggioranza (meta
pitt uno) si accontentarono invece le due Fallitenordnungen del
1794 ¢ 1756. I’ Ordinanza concursuale del 1781 invece non rico-
nobbe la possibilita di un concordato di maggioranza che nel caso
in cui un terzo si fosse accollato il pagamento della percentuale
promessa dal debitore. La Concursordnung del 1869 ammise il con-
cordato di maggioranza pei soli commercianti, seguendo 1'esempio
della  Ordinanza prussiana del 1855, sulla quale & generalmente
calcata. — Anche nell’Ordinanza austriaca (di cui diremo in se-
guito le particolarity pitt importanti) non & possibile concordato
di maggioranza che dopo l'apertura del concorso (28). Nella ordi-
nanza concursuale wngherese del 30 maggio 1881 (§§ 199 a 236)

§ 88, pag. 162; — Bayer, Theorie des Concurs-Prozesses, pag. 117; — Sehmid,
Kiel, 1845, III, pag. 278, nota 74;

Handbuch des gemeinen deutschen Civilprozess
— Fuchs, Concursverfahren, pag. 94.

(27) Fuehs, Concursverfahren, pagg. 94 e 95, sub g).

(28) Cfr. Kohler, Lehrbuch, pag. 451, nota 3; — Kaserer, Kommentar zur
Gsterreichischen Concursordnung, Wien, 1869, pagg. 4 e 6 e seg.; 246 e seg.

S,
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TITOLO TERZO

Natura giuridica del concordato

(In

del concordato obbligatorio).

) ientale comune al mcordato amichevole
( li In un’unica categoria e
ne sistematica la loro natura essenzial-

: -

llimento che appartiene, quasi per intero, al

lato tosto con la teoria
] 10 fecondo di utili
poniamao I di cogliere I'in-

1esto istituto che gli autori,

sogliono considerare soltanto come un epl-

a contrattuale del concordato amichevole. non v'e dis-
(1); ma le opi

loni sono divise sulla natura del concordato
obbligatorio.

[Yostacolo dinanzi al quale si sono arrestati gli

autori e che li
ha indotti a dubitare.

se il concordato obblic vtorio possa farsi rien-
attuale, &, naturalmente,
che il concordato di mas

trare nel campo c

I'effetto particolare
. 1 R i
oranza produce dl ironte
dissenzienti. Un contratto c

agli assenti o
che lega chi non vi ha aderito o chi da
€sso ha esplicitamente dissentito, esce dal concetto tradizionale che,
nza del negozio giuridico bilaterale, richiede 1
di due o pit dichiarazioni di volonta. Quindi 1
spiegare le anomalie del

diritto delle obblig:

per l'e “incontro
e dottrine dirette a
nostro istituto di fronte

ai principi del
wzioni, si sono moltiplicate. Al

sune hanno tentato,

(1) Cfr. Guariglia, Concord., pag. 118; — Salvia,

: nel Filangi ri, 1885, 668

e seg.; — Lanni, nel Filangieri, 1891, 885 e seg.; — Lyon-Caen o Renault

(1) 100 EOO » m : » ¢ R
Traité, vol. VII, pag. 533, n. 6 2; — Thaller, Traité élém., 2 ed., n. 1667 T
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in varie cuise, di far rientrare il concordato mnel campo del con-
tratti (teorie contrattuali). Altre hanno preferito di dichiararlo un
istituto di natura processuale, pit o meno estraneo al diritto delle
obbligazioni (teorie processuali). Altre hanno voluto conciliare le
due opposte tendenze, fondando sul contratio I’ obbligazione della
mageioranze assenziente, e sulla legge, quella della minoranza as-
sente o dissenziente (teorie della obbligazione legale).

La grande importanza teorica di questa ricerca & manifesta. Ma
notevole ne & anche l'importanza pratica. Nel seguito della nostra
trattazione, avremo campo di fare applicazioni continue della teoria
da noi adottata. Qui basti ricordare alcune delle piu importanti
questioni pratiche che ricevono soluzione diversa secondo che si
accetti Tuna o Ualtra dottrina sulla natura giuridica del concordato.
Dipende dal modo di considerare il concordato: come pronunciato
del giudice o come contratto: come contratto unico o molteplice:
come contratto intervenuto fra il debitore e tutti i creditori uéi
singuli o tra il debitore e la massa; dipende dal prendere a fon-
damento dellobblico della minoranza la sentenza del giudice, o il
contratto, o la legge, la risoluzione dei problemi seguenti:

a) Sulla obbligatorieta Jellaccordo amichevole nella moratoria
per la minoranza dissenziente;

b) Sulla prova testimoniale del concordato amichevole;

¢) Sui poteri dell’autorith giudiziaria nella omologazione del
concordato ;

d) Sulla impugnabilita della sentenza di omologazione da parte
dei creditori non opponenti nel giudizio di primo grado;

¢) Sul modo con cui avviene la risoluzione del concordato per
inadempimento degli obblighi in esso stabiliti;

f) Sulle forme in cui deve essere fatta 1'accettazione dei cre-
ditori; ecec., ecc.

L’importanza dell’argomento richiede adunque che noi facciamo,
brevemente, ma con la maggiore possibile completezza, una espo-
sizione critica di queste dottrine per giungere a quella che a mol
sembra la piu conforme alla natura dell'istituto, quale & organizzato
nelle principali legislazioni moderne, ed in ispecie nel diritto po-
sitivo italiano.




varie teorie.
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ommentatori delle leggi concursuali promulgate in Huropa nella

prima meta del secolo. L’accolsero cosi specialmente il Kocn, com-

mentando 1’ Ordinanza prussiana del 1855, ed il PArpEssus, com-
‘ Codice francese del 1808 (2).
-

esta dottrina lo Scmurrze ed il Lorr hanno appuntato
ali di una critica vivace. Per lo Scmurrze il contratto non

re che il prodotto di una volonta contrattuale ed una vo-
nth costretta o finta non pud essere volonta (3). Il Lomr ag-
unge che, se il concordato deve essere contratto, e solo contratto,

visi la volonta del contraente di conchiudere il con-

atto; perche nel contratto la volonta consenziente delle parti costi-

o sulle basi della disposizione di legge. “ Una volonta

nta o costretta non ¢ volonta ed un contratto fondato su di essa
una contradictio in adiecto. U)-
Noi troviamo che se la teoria del diritto comune pecca di insuf-

L

cienza, insufficiente ® altresi la critica di questi autori. Sta bene

non vi e contratto senza

I’esistenza di una volonta con-

ma la teoria del diritto comune non afferma la
Koch, Der preussische Civilprozess, §§ 445 e 446; — Pardessus, Cours de

troit  comanercial,

1843, III, num.

et qu’il est naturel de présumer qu'un grand nombre prendra

* Mais, comme rarement
ous sont Kl‘.\‘ !'k‘l't‘l

s arrangements les plus convenables & l'intérét commun, on a cru devoir faire
bder la volonté de la minorité & celle de la majorité: les créanciers présents ont

lone été admis ¢ décider pour les absents ,. — (0

anche: Hoechster ¢ Saeré,
Manwel de droit commercial, pag.

(3) Schultze, Das

79,

deutsche Konlkursrecht in seinen juri

Berlin, 1880, pag. 120 e

schen Grundlagen,
seg.

(4) Lohr, Ueber die rechiliche Natwr des Zwangsvergleic
gine 4 e 5.

Berlin, 1891, pa-
— La teoria della volonta costretta fu anche censurata dal Wil-
mowski, Deutsche Reichskonkursordnung, Berlin, 1896, 5* ed., pag. 439, sub 21;
dallo Sehwarz, Das dsterreichische Concursrecht, Wien, 1894-96, I, pag. 241;
— dal Pollak, Concursrecht, Wien, 1897, pag. 400.
(5) BEspres

nella forma in cui la esprimono lo Schultze e il Lohr, Paffer-
ione non e, tuttavi

may

1, esatta. Vi sono casi in cui basta la dichiarazione di
y validamente il ne
1te la dichiar

abile). — Vedi ¥

volonte
del di

non Sc

* costi

io giuridico: per es.: quando per colpa
one non & conforme alla volontd (il caso dell’errore
indscheid, Lehrbuch d. Pandekten Rechts, § T5; —
Istituzioni di diritto civile italiano, Torino, 1888-89, T, pag. 94 e seg.;
— Gianturco, Sistema di dirvitto civile, Napoli, 1894, I, pag. 160 e seg

116

Chiro

Scialoja, Volontd e responsabilits nei negozi giuridici, Roma, 1885, pag. 23;
Fadda e Bensa, Note alle Pandette del Windscheid, pag. 844, — Qui, veramente

da parte delle minoranza, manca tanto

a volont@ quanto la dichiarazione.




N(

JRDATO

esistenza di un contratto tra la minoranza e il debitore: essa Sl
limita a dire che il concordato . nel suo complesso, un contratto,
J 1

1gata ad 0SS !'\.H'IH, '/l///u/r/ la ///l/v/‘//il”'

re totalmente 1’accennata dottrina.

avi ro dovuto provare non solo che non vi & contratto.
y volonta (6); ma, inolitre, che non si pud mai essere
leg la un contratto stipulato da altri, senza e anche contro la
propria volonta (7). La dottrina del diritto comune, in sostanza.
( ‘ ma difesa nella sua stessa indeterminatezza. Ma appunto in
1esta indete { 1 consiste il suo difetto fondamentale. Dire
e la minc nza [ L Pe la volonta della I:z‘lﬁ’:inlklil/.l, m]l]l--
vale a non spiegare nulla, poiche resta sempre aperta la questione
: ( ? I a MINOranza ¢ rr///."l"‘,"l/// al contratto

lall / (%)

tuttl ur lore
ne, il Behrend
B 396, & 81, nota 16 e il Franken, Di

ippresentar derivante dalla

i Tartufari, 7o 4 ppr e dei contratti, Torino,

N 1 d te se vi sia actio nego-

( 7 7 ) y 1 ermativa,

Giorgi, Tvoria de bbligazior t* ed., Firenze, 1895, V

Troplong, Mundat, 78 Larombiere, 7%héori

et pratique des oblig nur )4 Cogliolo, Trattato teorico ¢

pratico dell amministrazione deql ‘i altrui, Firenze, 1890, vol. 1I. num. 320
€ seguenti.

(8) Si vuole affermare che d del diritto comune parla di volonta
finta (cfr. Lohr, Ueber die rechtliche rol i Schultze,
Das deutsche Konlursrecht pag. 120 ( tto. Essa si limita a dire
che la volonta della minoranza & co 1 lella maggeioranza (Wind-

scheid, Arndts, Oetker, Fuchs, (

Jpere
— Del resto, neppure la finzione

luoghi rispettivamente citati).

rebbe nulla. Nelle finzioni (vedi Bekker,
pag. 80, beil. I1I), la
fetti giuridici della dichia-
ioni, come pure nota il Bekker, System, pa-
€ conseguenze giuridiche che apparentemente derivano
mmvece un effetto della bage della
sendo qui base della finzione 1’

sempre al concetto che &

stem des heutigen Pandeltenyochy

da ad alcuni fatti (basi de lla finzione) gli e
razione di volontid. Ma nelle f

gna 101, § 95, beil. 11, 1

inz

da civ che si finge, sono finzione. Ora, es-
accordo intervenuto
questo cio che obbliga Ia
trebbe, mediante la finzione

con la maggioranza, si torna
minoranza. Solo, forse, po-
accennarsi all’intervento dell

spetto, ma si ridurrebbe a quella che esporremo e
vedi pitt oltre num,

4 e seg.).

: a legge. In questo
caso la beoria muterebhe

combatteremo in seguito (
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53. Teorin della volonti presunta. — (Juesta spiegazione circa

la causa della obbligatorieth, per la minoranza, del contratto sti-

pulato da ‘anza, non ringel diffieile ai commentatori del-

l'Ordinanza processuale bavarese, la quale, all’art. 1316, mentre non

ammetteva concordato di maggioranza nel caso di disse

180 £8Presso

m 8ol creditore, considerava invece

gli assenti come a
senzienti. 81 disse, percid, trattarsi di un in cui la volonta &

presunta dalla legge in base all’assenza (9); e in cui, per conse-

guenza, la ma

ioranza presente delibera anche in nome della mi-

noranza in virtin di una specie di mandato presunto di questa (10).

che si presentava abbastanza favorevolmente

havare non ha oramai che un valore storico.

gislazioni attuali dichiarano tutte obbligatorio il concordato

anchy per i dissel

rlar di vo-

pei quali, certo, non pud

no inve

chiaramente manifestato

54. Teoria della rappresentanza legale della minoranzo da parie

della maggioranza. La prima teoria che abbia tentato di dare

del nostro i

ifuto un goncetto giuridico riposante interamente nel

campo confrattuale, facendovi rientrare, con una spiegazione espli-
citamente contrattualistica, anche I'obbligazione della minoranza

assente o d

nziente, fu guella adottata da Fromye ed aceolta
la Cansreiy, da Expewasy e da Jazeer. Questi autori, a
Italia, si avvicina 1" Ascour, ritengono che la maggioranza

l[llilnii {
cni, in

non confratti solo in nome proprio, ma anche in nome ed in rap-
i'.‘]'l_{ﬁ"'ljl’,.‘li'l}’.;l_ llL'-;H H

senti e dei non assenzienti; la quale rappresen-

Wernz, Commentar zur rozessordnimy in bilrg he Rechtsstreitigheiien
1316; — Barth, Commentar zur #
71, art. 1818. Tx
» quel particolare signifi-
lonta taeite. Vedi Hilder,
3, § 41; — Brinz, Pandelten, 2* ed., curata da Lotmar,
, § B64; — Fadda o Bensa, Note alle Pandette del
- Zitelmann, frrthum wund Eech

o

fir das Kinig b

elis Bayern, g 1%

TENUCTE

easardnung ity

ichen,

Beaggern, Mi

bandosi 4

ta da un atto a cm o le

presunte ¢ non di v

U qui i vl

1 o, o0
Windseheid, pag

whift, Leipzig, 1 g
— Bekker, System, 11, § 958, beil. 111 Windscheid, Pundelten,
12,

(10) Un eg
fa

analogo & quello dell'art. 15

Della rappresentanze, num, 151,

Cod. i comm. tt.: Vedi Tartu-

Roooe, I concordato, T




1[ ”

= 1aTia r ( ponte p mezzo del quale
i : ] 11 T
: d hlioa m1 contrattnali
174 10 per c¢id ch
I t ormarsi in
y rei iche 1o dif-

d pre-

oD A / ’ ren, 2* edizione

von Canstein Z rift fiir das Privat

o Rootit dow (o / ) r 163 £90) - En-
£ K ) 585; — Jiiger,

r Grundl wn Reichsrechts, B 1, 1899-

1 Ascoli, La mos ria il concordato preventivo,

y ma zione

nte V'effetto orio ( rimi  af la procedura relativa, vien

v rappresentati da una determinata mag-

antureo, Sist

ell” Annuario 0 del Cog 0, 1889, pag. Fadda e Bensa,
Note alle Pandette del Windscheid, pao. 908; Gior Teoria delle obbliga-
ziong, 111, 5* ed., num. 166, pag. 160: Unger, System s asterreichischen

Privatrechts, 11

L, pag. 130, nota 3; Windseheid, Pandeleten, § 73, nota 2; —
Baron, Panddlcten, § 65, pag. 127, 7= Leipzig, 1896; — Brinz, Pandelten,
§ 578, 1V, pag. 339, 2¢ ed., Leipzig, Savigny,

95; Théorie des obligations,
Zimermann . Die Lehre von de » stellvertre
1876, pag. 17.

tenden

gotiorum gestio ,
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tesa rappresentanza della minoranza da parte della maggioranza
per 'approvazione del concordato, la maggioranza non avrebbe la

facolta di dichiarare la propria volontd in sostituzione di quella
della minoranza, in ordine alla accettazione o meno del concordato :
essa avrebbe solo la facolta d’'accettare il concordato. Questa pretesa
rappresentanza, adunque, allora incomincierebbe, quando la mino-
ranza ha dichiarato il proprio dissenso, e si esaurirebbe con la con-
cessione dell’assenso anche in nome di chi lo negd. Ma con cio, &
vidente, la volonta dichiarata con l'ufficio di un semplice nuncius

dalla maggioranza, sarebbe non quella della minoranza, ma quella

della le

Tanto vale il dire che lu legge obbliga la minoranza e

non gia il contratto stipulato dalla maggioranza come rappresentante
di essa. Ed ecco cosi questa teoria uscire dai limiti del contratto e
confondersi con quelle che dalla legge appunto fanno discendere il
vincolo della minoranza, unitamente alle quali, pertanto, essa va
esaminata e vagliata (14).

§ 2. — Teorie processuali.

55. L’intervento dell’autorita giudiziaria nella disciplina le-
gislativa del concordato dovette necessariamente suggerire agli au-
tori, che tentavano di darne una costruzione scientifica soddisfa-
cente, I'idea di considerarlo come un istituto di natura processuale,
e percio estraneo al diritto materiale delle obbligazioni. In questo
concetto aleuni, pitt arditi, ritennero il concordato addirittura una
decisione giudiziaria; altri si accontentarono di qualificarlo sempli-
cemente come wun contratto processuale.

Ne 1. — Teorie della decisione giudiziale.

Sommario: 56. Teoria della sentenza creativa della volontd contrattuale
(Pormrer): esposizione e critica. — 57. Teorie della sentenza direttamente

(14) La dottrina della rappresentanza fu, ma senza sufficiente dimostrazione,
respinta dal Lohr, Ueber die rechtliche Natur, ecc., pag. 48 e dall’Oetker, Kon-
kursrechtliche Fragen (Estratto dai Festgabe fiir Windseheid), Rostock, 1888, pa-
gine 43 e 44, il quale conclude perd giustamente che si tratta di una rappre-
sentenza nella quale si prescinde affatto dal rappresentato (pag. 44).
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fix 1 y per 1 1 osservare i patti voluti dalla
Y Q 1 di Bayer. — 59. b) Teoria
I I 60 ti di diritto attuale su cui si

mda. — 61. Critica di q ta teoria: erroneith del suo A»VvI.H"‘Hu fonda- 3
69. Sua inett piegare la diminuzione dei diritti dei cre-
i no S ti 63. Critica degli arcomenti dedotti da Scrunrze

la alet Y 1 rit positivo. — 64. ¢) Teoria del Porrix,

56. a) La dottrina piu antica considerd la pronunzia del giu-
] te il concordato, non gia come direttamente costitutiva

di essi pei non assenzienti, ma come creativa

lonta contrattuale della minoranza. Gia il PorHIER,
del concordato come di una apparente eccezione b
contratti non giovano, né nuocciono ai terzi, ag-
o1un Questa, pertanto, non pud considerarsi [)I'ulxl‘hl!uvllf"
come una ¢ | nostro [:v'i:;w[mv, Inlw‘!‘\\ non e «ia solo la

NZ10n¢ quarti dei creditori che per sé¢ e per sua

che gli altri, che non sono intervenuti, a

in essa sono contenute. Essa non serve che

comune dei creditori che

essere interesse
per tutti: giacche si presume che questo gran =

numero a1 cre

tori non siasi determinato ad accordare queste dimi-

e comune dei ecreditori, onde ottenere il

nuzioni se non per inter

ymento del resto: e siccome non e giusto che il rigore di

qualche creditore pregiudichi all'interesse comune di tutti, il giudice
lo condanna ad acconsentire anch’esso alla conwve nzione, ad accordar:

[/’]/i‘/)'/‘f/(///ﬁ e le diminuzioni in essa contenute 5 (])

Il lato debole di questa dottrina & manifesto. Nessuno pud es-
sere costretto ad emettere una dichiarazione di volonta: nel pro-
cedimento esecutivo ogni obbligazione di fare si risolve in una
obbligazione di dare, come dice benissimo il MorTARA, per I'im-
possibilita di costringere chicchessia a fare cio da cui il suo volere
ripugna, & meno di ricorrere a mezzi che a lor volta ripugnano alla
civilta ed alla ragione umana e che pure non raggiungerebbero

(1) Pothier, Traité des obligations, trad. ital. in Opere di Pothier, Livorno,
1841, T, num. 58. — Questa dottrina & seguita dal Gunther,

Glaiibiger nach gemeinem deutschen Recl e, 2¢ ed., I
2% ed,,

Der Concurs der
2, pag. 16: “ Se

47

mi}';/,if_h 18

la minoranza non vuole aderire, essa vi &

stretta dal giudice

e
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BRPOSIZIONE B

gempre il loro intento , (2). Neppure in base alla leg

la €|_II'.'|51_'- al "-: 794 18] 1']1:-'.];('”}:" che “ se il debitore

proces-

suale german

condannato a rilasciare una dichiarazione, questa si considera
¢ sata 11 COsa

e
L1 6 g

appena la sentenza

ilaseiata n
i N |'|-.=1-|'{f-||||l' afl:

: ; % ;
formate mediante infervento

I"ammissibilith di un contratto coattivo

rndice. 11 Croue nofa qui

del rilascio di una dichiara-

e gquando 81 tr

Ui coa

debitore, non esiste al

volonti da parte

nerale la dichiarazione di volonta non diventa punte ob-

sostitieito dalla =11 ‘H

unto, si riduce il prefeso contratto fondate sulla

107LE

nto Lo dichiara

ecoattiva: alla gostituzione della volonta del udice alla

mo qui fuori completamente del

];;’l?'| = H |II'I‘I'il'.= 51

ampo contrattuale, e la feoria accennata viene a confondersi, in
i e dottrine, che ora esamineremo, le guali

7 ohhli-

sulla zentenza del giudice esclusivamente, la fo

del concordato.

tto come

‘e riconogcono il eont

57. b) Di queste, a
ahhli
I" obhl

sentenza del

iarano

foranza assenziente, d

torio per 1

niinoranza derivare immediatamente dalla
Altre, pitt radicali
ne fanno un procedimento che mette

necano al concordato del

tutte la natura contrattuale;
capo ad una sentenza, nella quale si sostanzierebbe la yera nafura

di questo istituto.

rono le teorie, piuttosto

tiche dal Biparmine e

zoria apparter

58. a ) Alla prima cab
che svolte, esposte con affermazioni dogm:

3, 1898, II, num. 683,

(2) Mortara, Manuale della procedisra

pag. 28,

(3] ndente al & 779 dell’Orvdinanza al
(4) Crome, Die Grundlehren des fre isehen Mannheim,
&5 sub 3 44: — Waeh, Huandbuok Iprozessrechts,

— Kipp, Die Verwrtheilung zur Abgabe von T
be fiir Jhering, Leipzig, 1892, p
11: — Seuffert, Wommentar zur (i
Wilmowski, Komntentar zur Cio :
# adombirato anche dallo Sraffa, Lel
o soedetd o r. 42, — Ma ve

nken, Die esellschuft, pag: 27.

el
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ancese. dopo aver detto che in deroca al

generale per cul i contratti hanno efficacia solo fra le

mcordato invece la minoranza & legata dalla delibera-

dell: mago q Q0 () est pour consacrer cette
( o 10N au ( ) 1 1 appe lle le concours de la ,{ll'
S [’autore tedesco, invece, afferma pit recisamente che i cre-
1001 bbligati, mediante un decreto del giudice,
emesso s S ] delibers: ne della maggioranza, a rimet-
t a parte del lor dito (5)

ypartenenti al secondo gruppo, fanno
xmente semplice e geniale, dello ScrurLTZE,
della teoria della sentenza (6).

to non & un contratto, ma una de-
mente, sentenza: Urtheil) la quale rico-
ne di concorso sotto le condizioni in essa
esta sentenza, come ogni altra sentenza
una domanda giudiziale la quale non

cordato. La volonta della maggioranza

nelle debite forme, & un importante, ma

non l'unico, o s o un dec

momento di fatto per la causae co-

gnitio sulla ]

ase della quale si pronunzia la sentenza. Il giudice,

prima di mettere termine all’azione concursuale, mediante paga-
mento o assicurazione di una parte dei crediti e remissione del-

Faltra parte, deve esaminare nel modo pii ampio e col piu libero
giudizio, indipendentemente dalla volonta constatata della maggio-
ranza, se e giustificata, rispondente allo scopo ed utile una tale

sentenza e, secondo il risultato di questo esame, respingere la do-

manda del debitore comune, anche contro la volonta della mag-

gioranza dei creditori. Non ¢, percio, la maggioranza dei creditori

quella che costringe la minoranza alla conclusione di un contratto:

(5) Bédarride, Traité des faillites et banqueroutes, 4

1o 562, pag. 187; — Bayer,

ed., Paris-Aix, 1882

s mach gemeinen Rechte,

nu-

Theorie des Concursprozes:
ed., Miinchen, 1850, § 39, pag. 107.

(6) Allo Schaltze & giusto dare il
costruzione veramente scientifica del
anche quello di ¢

merito di aver tentato per il primo una
concordato in senso processuale: non

questa via. Egli ebbe dei

stato il primo a mettersi per
precursori in Pothier, Gunther, Bayer ¢ Bédarride,

Vedi le citazioni alle precedenti note 1eb.

come fu detto pit sopra:
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ma lautority dello Stato che in forza del diritto decide sulle mo-
dalita delle azioni di tutti i ereditori. L’obbligo per la minoranza
risiede, non nella volonta della maggioranza, ma nel potere che ha
il giudice, secondo la Costituzione. La minoranza & legata, non da
una volontd di contrattare ad essa impostale, od estorta, ne da
una volontd finta, ma da un pronunciato giudiziale. Il pronunciato
giudiziale che dispone una parziale remissione non &, per cid ap-
punto, I'omologazione di una transazione, che non esiste, ma essa
dispone invece in forza dell’autorita giudiziale e secondo il diritto,
sul fondamento della domanda avanzata e della causae cognitio che
ha avuto luogo. Hssa non ratifica un diritto creato mediante con-
tratto, ma crea questo diritto (7).

60. Lo Scmurrze fonda la sua opinione sopra argomenti sto-
rici e sopra alcuni principi del diritto attuale. Sugli argomenti
che egli vuol desumere dalla storia del nostro istituto non occorre
qui ritornare, avendoli gia esposti ed esaminati a proposito dello
svolgimento storico del concordato (8). Quanto agli argomenti fon-
dati sul diritto positivo, ecco quel che dice lo ScHuLTZE:

o) Per Ia dottrina confrattuale il decreto del giudice che
approva o non approva la transazione, avrebbe il solo ufficio di
constatare e dichiarare formalmente I'obbligo imposto dalla mag-
gioranza alla minoranza di concludere il contratto. Conseguenza di
questa dottrina dovrebbe essere che, in mancanza di dissenso, perche

(7) Schultze, Das deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grundlagen,
Berlin, 1880, pagg. 120-121. — L’opinione dello Schultze, ottenne molto fa-
vore nella dottrina germanica. L’accolse i1 Wilmowski, Deutsche Konkursordnung,
pag. 439, con qualche divergenza su punti secondari. Per questo autore la
volonta della maggioranza non & solo un elemento informativo: egli considera
la formazione del concordato come un vero procedimento, una procedura stra-
ordinaria a cui devono prender parte tutti gli interessati, debitore e creditori,
e tutti presentare le loro domande e conclusioni sull'oggetto del giudizio, ciod
la chiusura del concorso. All'opinione di Sehaltze aderiscono inoltre: Forster=
Eccius, Preussisches Privatrecht, Bexlin, 1896, T, § 120; — Eceius, nei Gruchot’s
Beitrige, XXX, pag. 463; — Sehwarz, Das osterreichisches Konkursrecht, pag. 241;
— Baron, Pandekten, 9* ed., Leipzig, 1896, § 268, pag. 496; — v. Yoldendorff,
Die Konlkursordnung fiir das deutsche Reich, pag. 526, ma de iure condendo. —
Egli conviene che dal punto di vista della K. O. I’ opinione dello Schaltze
non & sostenibile.

(8) Cfr. retro, num. 14 testo e nota 9.
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il contratto e stato liberamente consentito da tutti e non viene in
questione il diritto della n ioranza di obbligare la minoranza
ad accedervi, il decreto del oi

udice dovrebbe ritenersi superfluo

come privo di

tto. Ma cid non &. Il decreto del giudice dichiara,

in forza della autorita

terminata I'azione in concorso in

base alla domanda oi 1diziale (proposta di concordato) e in base alla

precedente causae cooni Come parti in causa nel procedimento
: 1e mette capo a questa decisione stanno non gid i creditori assen-
zienti ed 1 di ienti. ma da u parte il debitore comune e dal-
1 creditori coneursuali, assenzienti e dissenzienti, co-

nosciuti. I1 comvlesso creditori costituisce una

11 (Stretgenossen) perche in quel

at zione di concorso della quale non si puo

in wico e con forza obbligatoria per tutti i cre-

it ] 59 C. P. O. nella procedura ordinaria fra

esiste una specie di comunion:s proe ssuale : e ]mii"l"

azic quale non pud terminare che in modo

tti, non possono essere emesse dichiarazioni con carat-

wo se non con effetto per tutti © litisconsortes e percio

essere emesse insieme., debbono cio: apparire come

una volonta collettiva. Nella procedura ordinaria,

g

\razioni con carattere osifivo (deferimento e riferimento

di giuraz

nto, cor ecc.) non possono essere fatte che col
onsenso unanime di tutti i Ltisconsortes

(10), appunto perchs il
giudi

> la convenienza e I'utilita di esse per la
aminarne la validita /'«,/‘,m//«g Percio

unanimita per tali dichiarazioni dispositive,

non puod appre

parte, ma deve limitar

se non si richiedesse I
si autorizzerebbe la maggioranza a disporre dei diritti della mi-
noranza. Ma diversa & la cosa nel concordato. Qui non si fratta

della emissione di una dichiarazione dispositiva pei creditori: se
anche tutti i creditori comparsi si dichiarano favorevoli alla do-

manda di concordato del dehitore comune, nul

la ancora si & veri-
ficato : soltanto si & raceolto uno, sia pu

re il pit iéupnl'[,;mi(', elemento
lomanda avanzata. Il giudice
nto alle

di gindizio sulla ammissibilita della
deve pero, nel decidere, ispirarsi solta 1 Maggior convenienza
ed utilith per I'universality dei creditori. La dichiarazione unanime

(9) Vedi Civilprozessordnung, § 185,

(10) Civilprozessordnung, § 434,
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di tutti i creditori comparsi rimane priva di effetto se il giudice
la ritiene non giustificata, o immorale o contraria agli interessi
dei creditori non comparsi. Percid — conclude lo Scrurrze — ri-
mane confermato che il cosi detto concordato non & una transa-
zione, ma una decisione giudiziale e che in tutti i casi, anche quando
tutti i creditori conosciuti vi hanno aderito, il fondamento giuri-
dico formale della remissione non & la volontd dei creditori, ma
la sentenza del giudice (11).

B) La legge stabilisce alcuni casi di inammissibilita della
domanda di concordato; & noto che per la Ordinanza tedesca (12)
non pud presentarsi una proposta di concordato prima che sia sca-
duto il termine per la verifica dei crediti e la proposta stessa deve
rigettarsi, quando il fallito ¢ in fuga o rifiuta di prestare il giu-
ramento di dichiarazione, quando & pendente una procedura per
bancarotta fraudolenta contro il debitore o questi & stato condan-
nato per bancarotta fraudolenta con sentenza passata in giudicato.
Su domanda poi del curatore o del comitato dei creditori il tribu-
nale puo rigettare la proposta di concordato quando, nel corso dello
stesso fallimento, una simile proposta sia stata rigettata dai cre-
ditori o dal tribunale, ovvero ritirata dal fallito dopo la pubblica-
zione del giorno fissato per deliberare sul concordato. In questi
casi il tribunale deve e rispettivamente puo, dichiarare « priori
inutile la causae cognitio sulla domanda. Ora la teoria contrattuale
difficilmente potrebbe spiegare perche la legge abbia stabilito che
una volontd contrattuale libera di sua natura non possa manife-
starsi che in un determinato momento e sotto determinati presup-
posti. Ne potrebbe farsi ricorso ad un sistema di tutela, per spie-
gare come avviene in questi casi che si debba respingere una
offerta contrattuale, senza che neppure sia sentita l'altra parte
contraente circa la sua volonta (13).

1) Neppure riuscirebbe la teoria contrattuale a spiegare’
come la legge abbia potuto fare obbligo al giudice di rigettare la
domanda di concordato, anche quando questa abbia gia ottenuto
I'adesione di una rilevante parte dei creditori. Eppure cid stabi-

(11) Schultze, Das deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grundlagen,
pagg. 125-129.

(12) §§ 160, 162, 163 (§§ 173, 175, 176 dell’Ordinanza del 1898).

(13) Schultze, Das deutsche Konkursrecht, pagg. 129-130.




s legge che debba avvenire in certi casi d’ufficio (14), e in
Eiran e i alunque creditore chirografario (15). Come
DO hi y 1 e non concluso un contratto rego-
i mente & wo? 1 ) dicasi j il caso dell’annullamento
de ( [la sentenza passata in giudi-
I ullamento puo essere pronunciato
se ess i 1 a frode. { 1 seguito il debitore fu
; ‘ ¢ N ima ipotesi I’annul-
lamento gioy ¢ ditore che lo domanda: nella s onda
du | de ssione concessa a favore di tults

’ ) ‘ che sono stati loro confe-

riti nel co 01 y | ). Q) tura di sentenza del concordato
S 1 I ¢ amento tocca solo i diritti del cre-

iy editori eul i mecordato a L recato diminuzione

€ non : I 1 I ( 1 ( coraat ‘:’J ali }fw.\:'H:vmn‘
ang annt Condizic guuridica, questa, che & un
V )SENSO ( nto di vista mera ite contrattuale (17).
o) Un’altra prova, perilo S z¥, che 1l concordato & una
sentenza n la qual ’ mine all” azione di concorso. si
al fatto che i creditori ipotecari ¢ pignoratizi i quali non
nell’azione di concorso. non sono pregiudicati dalla

Questo principio dai f: i della teoria dominante & in-

vece j_v\'U»f\."'r“iiw col meschino ar: nento che i creditori f]r'ﬂfl\P;lI‘5
10N possono essere costretti ad una rinunzia dei loro diritti mi-

gliori da gente che hanno un diritto peggiore. Dallo stesso prin-
cipio segue che un creditor ipotecario o pignoratizio che rinunzia
al suo diritto reale e si presenta come

creditore concursuale, do-
vrebbe poter dare il suo voto per la causae cognitio del concordato.
1ega che, perchs quel creditore ri-
al suo diritto di pegno, debba acquistare i

nale di disporre dei diritti patrimoniali altrui (18).

La teoria dominante, invece, 1

diritto eccezio-

(14) Konlur
(15) Konlk

(16) Konleursordnung

Konkwrsordnung del 1898

S AP

» § 186.

"sordnunyg, A 186.

3 182-184; — Konkursordnung, del 1 98, §§ 196-198.
(17) Schultze, Dus deutschon Konleursrecht, page. 130 o 3= Wilmowski,

Deutsche Konlwrsordnung, Berlin. 1896, pag. 439, a giunge come prova (]i,‘”‘l/

natura non contrattuale del concordato l‘inu,nu“iwH,il]m dell’

errore.

(18) Schultze, Dus deutsche Konk

Konl ursordnung del 1898

annullamento pex

ursrecht, pag. 131,
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€} Nella teori: Prdmente contrattuale alla deliberazione del

i credifori i eni ere-

prendere parte o

ati. Invece ¢iv non & per la tepria della sentenza,

dei creditori

e e la i 0.

di voto 11011

un aceordo t interes

di gentenza del concordato

(8§ 176) che 1l conce

TOaAto

infine lo Scnvrrze dalla

licazioni dei coobbligati e fideiussori del de-

sulle ¢

fondamentale della

COnce

sta nel ninare da un punto di vista

generale o comprensivo, se ed in qual modo tale cone

licatoria del concordato omo

1101 v 1 1al
dI'Cl Taglone della fo

wonziente, Avverto che, a voler tutto

per la min

concedere ai parbis

ANz

quale fa capo allo Scnvrrze,

{) da essi adoperata og

i'u;]';|l|i'|-|:<:':| con la parola sentenz (Trth

pronuzinto oindi 10 ni detla  volonta gindiziol
i1 he ha sottoposto la teoria dello Scauia 1 una eri-

a1’

s che la |||'_e'l,iii';1 di sentenza

1za di

B Non 1e

apie, s¢ non sempre PETSE

benze costitutive di divitti, ma

nelle sentenze costitutive tocca solo la forma: * quanto alla so-

stanza 5 sono deghi atti di autorita del giudice, sono sentenze

onfermative dehbono

solo in senso formale, mentre le sentenze

essere dichiarate tali anche in sensp materiale , (21). Le sentenze

costitutive, inveece, nella sostanza, costituiscono una unica categoria

insieme con una gquantitd di atti gindiziari che non sono sentenze,
ma che

Adono con esse la virtin di costituire divitti. Dato dunque
ij.\s .|_

anze dell’atto

sentenza concerne :.U]c_.! la _,?ﬂru'u.'fr-f & non :!]l{.‘]ll_‘ :I\'i

I';\'It-_l ]] COT

indiziario, quanto alla sua efficacia di confermar

o di costituire divitti, dire che il concordato & sentenza e come

(19) Ko




ione scientifica dell’istituto. Infatti

onclude il L » si dice che il concordato & sentenza in senso
1ate & in senso formale. Ma il concordato come fi-
g giuridica la quale produce sempre una mutazione nei rap-
norti ridici. senza dubbio non & una semplice verificazione
Y ¢ indi non sentenza in senso materiale. L’ afferma-
Veee, l rdato @ sentenza in senso formale “ si-
B 1 3 o rdo v forma. contiene cosi poco
ecozio volesse dichiararsi un docu-
1 evider ) ) a del Lon on sauriente perche
8 stretto a confessare (2o) resta sempre
wperta la possibi 3 cia ar efficacia del concor-
) 1 1, ma da un o di autorita
\ 1za 0 1n altra forma, poco Im-
l S T [ Ina e ) ( ‘iwm‘.‘w:.iu vera iH
ual a ( W11 ronunzia del giudice la forza obbligatoria
punto di vista assai piu generale noi non esi-

ig | fermai e sono fa tutte le teorie le quali fam
151 a { ojudice L rza obblicatoria del
soncordato perche non funzion lel poter udiziario la co-

stituzion la diminuzione 1 modificazione dei diritti subiettive.

¢ 7a 1 ssaria  del }r\ii\"}}r\vw della ‘“\i,
lamentale nel diritto pubblico degli Stati mo-

y obiettivo. Questo

autori di diritto

lativo

giudiziario. “ In anfitesi al potere ¢

il potere giudiziario non puo fare la legge,

ma applicarla come sta; e questo stesso non gia emanando norme

generali, ma 1

lvendo un  caso [;;l)’t]ww\:u'w \u,{u}nwfn al suo

mme , (24). B con maggiore precisione ancora il Wacm: * Il

processo ¢ l'ordinamento della tutela giuridica. Esso non deve co-

(22) Lohr, Ucber die rechtl. Natur, pag.
(23) Lohr, Ueher die rechtl. Natur, pag. ¢
) Pag.
{'é;i{:]‘h}:m::,- qu;//u,/r/i diritto costituzionale, Firenze. 1890, num. 336; —
e : T T / ol 174 = QR EE
X , Grundziige des deutschen Staatsrechts, Leipzig, 1865, § 55, pag. 169.
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La sentenza

stituire il dirvitto ohiettivo, ma accertare il diritto
e. Lo stato giuridico con-

ma applicazione della leg;
noscimento del divitto obietfivo per

non & le

ante il r

& i -
ereto s1 ottiene me

la pratica attuazione, non gia dalla cost

uzione per esso di un

itenza

. it eontraddice all'opinione che la se

Nuovo |‘[|‘|1 to ||E‘|Ei-1 |

oposizione si conclude

sia le lew specialis; ma con questa

ianza di effetti legistativi alla causa le

erroncamente dalla somi
Eif

La forz

{ti neuali non autorizzano la deduzione di una caus:

‘tiene alla senfenza cos1 come
. Al-

zio giuridico e il lodo arbitrale

a obbligatoria appa

ma non dovinque & forza ohblizatoria, ivi & le

sarebbe legge anche

storio del sovrano..... 11 nostro

ordime ol

e :-';II'!_‘].-].I\' OEI

tamente l'atto di applicazione della

nuhbblico distingue ne

da parte dello Stato, dalla legislazione e su questa distin-

zione basa tutto Uordinamento giudiziario, il principio dell'indipen-

denza dell’amministra '_';.I_.:ITIF’.[EH‘E'.L " (Z5),
B) Ma il

sua funzione, a o

oindice © impotente, per la natura stessa della
tuire il dirvitto obiettive, ne deriva, _1_"..'!'1

o modifi-

necessita, che

non puo neppure co

care diritti subiettivi. Questo punto & fuori di questione nella dot-

nettamente: * La

trina odierna. Fra i nostri il Fappa afferma
fuori questione 1'esistenza

sentenza non mira ad altro ¢
un rapporto giuridico. Il rapporto su cui cade la sen-

o meno d

b @ passata in giudi-

mza non solo non vien meno dopo che quest:

ifenza che oramai & al coperto di ogni
i identico & il coneetto della funzione

cato, ma anzi ha una e

attaceo , (26). Fra i pandett

sraER: “ La sentenza pas L In gin-

sindicante. Dice il Regrrsn
dicato fissa in modo inoppugnabile fra le parti il rapporto contro-
verso. Ma la senten
posizione giuridica delle parti, non tras
portata dichiar i
dei civilisti: ¢ 11 riconoscimento o il disconoscimento — dice il

del ciudice deve solo porre in chiaro la
;- ha
7). Né diversa @ l'ca]_'Jflli:.\uL‘

formarla: si dice:

tiva, non costitutiva

(25) Waeh, Hundb Rits (nel Systemati
buch der L
sub VII, 1
(26) Fadda, La prescrizione d
F '-""-’r-.'_-’_.fu‘-: 18
(97) Regelsherger, Pandelkten, Leipzig, 1893, L pe — Vedi pure ; Wind-
seheid, Pandelten, § 129; Dernburg, Pandekten, 5 ed., § 61.

v Cledlproz
o. von Karl Binding), Leij

selies Hend-

iz, 12

oissensehofi

inle dopo la senfenza di con-

dangiag, 1n

pag. o







THORI] 13

dottrina della sentenza potrebbe

che s rinve

rale, sulla natura

dubitano, in via

occorre vedere

n possa costituire

@ nerein
PErcio,

domar

di prove o per

H1S8GE ',:-!:u eEeClULIve, Dol

adiante lo 3—-\'||:|[\|

uenza ne

che un pro-

in siffatta qualita,

:"|!.'l_|-;-'ii di de ace. , (31).

= L _.
iiea punto che,

e=atto, ma non
sia un vero mutamento nei dirvitti subiet-
Non
leuna
S all-

muncia del gindi

Ia proprio dalla p
1 el dirifto il eindice po

|i||4:~.}'\. 201

ma 1l torto. Cib non toglie pero

che, anche in sentenza non sia che una dighia-

razione di diritto. una dichiarazione errata, ma una dichia-

1, noi

essendo inseparabile dalla natura umar

razione, La fallibil

i Schultze, pas,

il Waeh,

) M

ortara, Principi di procedura civile, 2% ed,, Torino,




Ma in se e nel

10 5 I 1 anten: resta una dichiarazion di diritto ||-_"||1—

ne o eiurid an o di efficacia e ne impone 1'c Vel
114 T del diritto ohiettive (32).
Il 1 1 rno (el Cert -|Ii-'||'|
P y 610 che idicato: ® ma la senfenza
con It bl 81 1
f 111 ] tenti =1 direbb ClOe;
rin che essa tate habetur, ma che si sostituisce alla
inzi fa astrazione addir dalla
) Hel 1 wtraddizione non consenta che 1
{ 1 ne d diritto, volendo
| i 1S
1 M lani
gentenza, ad , Nnon 1 Ostitu diritt, ed & vano,
T ricor } neet d pronuncia del gindice per spie-
muta 1 el diritth subtettivi che & (si moti bena)
1 i ale del eon
| i 1
1 ] ymbattiama, po he eitarst
diritti creati per opera del giudice nello stadio ese-
{ f 1me ) | realm te per volonta
del & chvieRe di ‘divitti sublettivi; ehetd
prop! I o] ua e un altro ne
dominio, che credifore a di essere tale, e un altro &
al suo i....'.. ece, Per rendersi esatto conto del comi
lire el f resti privato di un diritto contro la
Iase a L; MO { Ire
Bz pur
: A ACUeasig L diritto, alfi
wlore di ip Planck rbuch

142; — Waeh, Hund

] Ill'a un
ntis i
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non al momento in cui l'obblizazione viene fatta eseguire coatti-

vamente, ma al momento in cui ¢ sorge. Al momento in cul si

il vineolo immedis to sulla cosa, se si

ritto, nase

\c-will isce il «

lel debitore,

tratta di un diritto reale, o il vineolo sul patrimonio

o (art. 1949 Cod. civ.). Nello

fi

tratta di un diritto di ere
cuzione ad un diritto gia

116 f.al-\'li[i"."ll I.J ’.E.iL:" di

subiet-

sorfo per altra volontd che la sua: il mutamen

il im-

) Fs;li: avvenire per effetto di

itnzione del diritto a eul

renza del giudice ha

il muta-

rd Meranie € Non wmate
i rma  ancora

y dell’atti

o del « che

a inettit

ana volfa quanto abbiamo dimost

itfi subietti

o Ty b
1. 1 (I1¢o

illa formazione dei «

sta Inettitudine si rivela

he que

irisdizionale del mag

ma anche in quella funzione di

it sl

tutela, nella guale si I"ingerenza dello Stato nella forma-

gione e :"ii_lI[I!II";

Lk, Dencieg

privato (la_c. d. giurisdizioue

g1 accenni alla giurisdizione

dazione e o 5‘.";|l1]lhu| del-

1 come avente

la contenziosa
).
d il mu-
ale, Nel

}
0,

d in eontrapposto al

i diritti

l'ordinamento

I.'}It' =g ne |-If.-|‘|l|':'l'l'f>|n-. invece, la tela ad |’

; L 1 . :
da ¢id non deve dedu N ques

tti subiet ia opera della

air]

tamento de

mera di eor
1
ginrisdizione contenziosa), la funzione del ma
L Pud b tutto di 1

pimento di

cosi detto procedimento in €
ma anel
strato ].1|[> [

ne dell’adem-

comprende non solo affs

INera. pery

esistenza di con-

richiede perché

dizioni che
(36); @

no determinati effotti

L= il

evidentemente, la

wridic questo ¢

il Waeh, Fundl

BHtenEd

1 1o separaz
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diritti, bensi, invece, la conservazione, la dichiarazione e I'attua-
zione di diritti esistenti (40). Neanche sotto questo aspetto, e percio

(40) Sul concetto della wolontaria giurisdizione e sulla distinzione fra giuris-
dizione volontaria e contenziosa: vedi Wach, Handbuch d. deutsch. Civilprozess-
rechts, pagg. 47-53, § 6, 1; — M. H. Puchta, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens
in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Erlangen, 1831, I, pag. 7 e seg.; —
Menger, System des dsterreichischen Civilprozesses, Wien, 1876, I, pag. 20 e seg.
— Drechsler, nell’ Archiv. fiir die civilistische Prazis, LXII, pag. 406 e seg.;

Fitting, Der Reichs Civilprozess, 8* ed., Berlin, 1893, pagg. 4 e 11; —
3* ed., Leipzig, 1878, pag. 513
e, [, num. 29; — Mattirolo, Trat-

tato di diritto giudiziario civile, I, num. 1 e seg.

Wetzell, System des ordentlichen Civilprozes

e seg.; — Mortara, Manuale di procedura civ

Un concetto sintetico materiale della volontaria giuwrisdizione, © difficile a
darsi; e percid gli autori italiani si limitano a descrivere i caratteri formali del
dizione (mancanza di contradditore, forma di

procedimento di volontaria giuri
ricorso della domanda, forma di decreto della pronunzia) o della decisione (revo-
ata): v. Mattirolo, Trattato di dir.
giudiz. civ., num. 1 e seg. — e fra i tedeschi: Schultze, Konkursrecht, pag. 151.
— Riconoscendo la difficolta di dare un concetto esatto generale della natura
e degli scopi della giurisdizione volontaria, c¢i siamo anche noi accontentati di
riunire in tre grandi gruppi i tre ordini di materie che nel mostro diritto si
trattano in Camera di consiglio; nel qual procedimento si esplica la funzione
giudiziale verificativa, la integrativa, la conservativa, ed abbiamo riconosciuto che
la. costituzione di diritti subiettivi non &, neanche qui, mai opera dell’attivita
giudiziale. In Germania si & molto discusso, invece, per determinare la natura

cabilita, mancanza del carattere di cosa giudi

della giurisdizione volontaria (freiwillige Gerichisbarkeit). Per alcuni, come 1l
Puchta, Handbuch des gerichtichen Verfahrens in Sachen d. freqwillige Gerichts-
barkeit, 1, pag. 4; — e il Bayer, Virtrage diber d. gemeinen ordentlichen Civil-
prozess, Miinchen, 1869, 10* ed., pag. 168, la differenza fra giurisdizione con-
tenziosa e volontaria starebbe nel fatto che il rapporto giuridico di cui si tratta
sia. 0 no in contestazione: per altri la giurisdizione volontaria avrebbe per
iscopo la costituzione di un negozio giuridico, la contenziosa I'esecuzione coat-
tiva (cost Endemann, Der deutsche Civilprozess, Heidelberg, 1868, 1, pag. 12
e seg.); per altri la giurisdizione volontaria av

bbe lo scopo di prevenire,
la contenziosa di reprimere la violazione del diritto. V. Gliick, Erlauterung
der Pandelten, 111, pag. 93; — Osterloh, Lehrbuch des gemeinem deutschen or-
dentlichen Civilprozesses, Leipzig, 1856, § 12 (citato da Wach, Handbuch, pag. 52);
— Menger, System des Osterreichischen Civilprozesses, pag. 21; — Fitting, Der
» pag. 11; — e, fra i nostri, il Mattirolo, Trattato, I, nu-
meri 1 e seg.; — e il Mortara, Manuale della procedura civile, T, num. 29.
— In tutte queste teorie dal concetto stesso della giurisdi

Reichs Civilpr

zione volontaria, si
desume agevolmente che, neanche in essa, possono costituirsi dirithi per opera

esclusiva del giudice. Di cid potrebbe dubitarsi, forse, quando si accogliesse
un’altra teoria professata dal Wetzell, System des ordentlichen Civilprozesses,
pag. 513; — e dal Drechsler, nell' Archiv fiir die Civilistische Praxis, LXII,
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osservare la pronuncia giudiziale dipende dall’autority di cosa giu-
dicata che essa riveste. Ora appunto in questo collegamento del
concordato all’azione di concorso, di cui segnerebbe il termine, con
effetto necessariamente obbligatorio per tutti, si scopre il difetto
della costruzione, la quale non riesce affatto spiegare la diminu-
zione ne diritti dei creditori per effetto del concordato. Scrnurazs di-
chiara, e su questo concetto insiste abbastanza a lungo, che “I’azione
di concorso in principio non ha altro contenuto che quello dell’azione
derivante dal diritto di credito, cioe il diritto al soddisfacimento
sul patrimonio del debitore. Essa non & I’espressione di un nuovo
rapporto giuridico materiale tra creditori e debitore o tra i credi-

tori fra di loro: e percid essa non & — dopo la sua definitiva
costituzione mediante I'apertura del concorso — il fondamento di

un muovo rapporto giuridico materiale. “ Con I'apertura del concorso
si producono solo dei nuovi rapporti giuridici formali, cios, rapporti
di diritto processuale e questi unicamente in quanto sono necessari
per la realizzazione formale di quel diritto materiale , (42). Da
cio si desume che, per Scuurnrze stesso, il diritto di credito spet-
tante a clascun creditore, non si trasforma e trasfonde nell’azione
di concorso, quasi in forza di una novazione concursuale: ma per-
siste anche dopo l'apertura del fallimento e trova soltanto nel-
l'azione di concorso il mezzo per la sua “formale realizeazione ,.
Scopo, dunque, & sempre il soddisfacimento del diritto di credito
primitivo che non resta distrutto (e come lo potrebbe?) con I'aper-
tura del fallimento: mezzo, I'azione di concorso conceduta dall’or-
dinamento giuridico per meglio, pitt rapidamente, pil equamente
giungere a quello scopo. Ma se il diritto di credito primitivo per-
siste e l'azione di concorso non & che un nuovo presidio per piu
efficacemente far valere quel diritto “ solo in quanto & necessario
per la realizzazione formale di quel diritto materiale , cessata 'azione
di concorso con la chiusura del fallimento, non per questo il di-
ritto di credito & venuto meno o mutato. Detto che la senbenza
del concordato con la forza della cosa giudicata pone termine in
modo per tutti obbligatorio all’wzione di concorso, non & spiegato
affatto come essa influisca inoltre sulle 0bbligazioni del concorso. N&
basta. Questo punto della teorica, che assegna per oggetto alla sen-

(42) Schultze, Das deutsche Konkursrecht, pag. 12.
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tori assenzienti. Lo Somurrze — & vero — nella sua definizione del
concordato dice che il giudice “ dichiara terminata I'azione di con-
sentenza ,. Ma le “ mo-

corso sotto le modalita stabilite nella ste
dalita , si debbono riferire all’azione di concorso, non alle obbli-
gazioni del concorso, che sono qualche cosa da quella completamente
distinte. L’azione di concorso, anche nel concetto del nostro contra-
dittore, non & un’azione materiale, ma un’azione processuale, &, cioe,
il diritto dei creditori, che sorge con I’impotenza a pagare del debi-
tore e viene formalmente riconosciuto con la sentenza dichiarativa
del fallimento, di ottenere il soddisfacimento esclusivo, reciproca-
mente limitato, e comune dei loro crediti, sulla massa concursuale.
Quest’azione & eguale per tutti i creditori; essa ha un contenuto unico
ed immutabile, indipendente affatto dalle obbligazioni del concorso.
Queste possono mutare; puo mutare la massa; pud il dividendo
diventar piu grande o piu piccolo: I'azione di concorso rimane la
stessa. Cio prova che le modalita delle obbligazioni del concorso
non sono la stessa cosa delle modalita dell’ azione di concorso e
tanto meno dipendono da questa. Questa giustificazione, adunque,
che si tenta di dare dell’effetto del concordato sui diritti dei cre-
ditori si fonda sopra una impossibile identificazione della azione di

concorso con 1'obbligazione del concorso e percid — come fu bene
osservato — 1’espressione “ sotto le modalita stabilite nella sen-

tenza , & un giro di parole che cerca inutilmente di nascondere

)

un difetto nella costruzione (46).

63. Quello che abbiamo detto finora contro i concetti fonda-
mentali della teoria della sentenza, ci dispensa dal fare una lunga
confutazione degli argomenti che a favore di quella dottrina si vo-
gliono desumere da alcune disposizioni della legge positiva, ed in
ispecie, della Ordinanza concursuale germanica. Vedremo in breve
come la legge positiva non suffraghi punto quella tesi: che anzi
alcuna volta la contradice apertamente.

a) Nel caso di concordato consentito da tutti i creditori
Pomologazione giudiziale & necessaria; ma soltanto per porre ter-
mine alla procedura di fallimento; gli effetti sui diritti dei creditori
si verificano all'infuori del pronunziato del giudice (47). E meno

(46) Lohr, Ueber die rechtliche Natur der Zwangsv., pag. 14.
(47) La dottrina italiana & concorde su questo punto. Cfr. Vidari, Corso,
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bitore (51)), sono veri casi di incapacite: riconoscendolo indegno
dei benefici effetti del concordato, la legge toglie al debitore la
potesta di wolere rispetto al negozio giuridico concordato; ecco
perche la sua offerta & inammissibile. Tanto & cio vero che la legge
austriaca, la quale restringe ai soli commercianti il concordato,
mentre estende la procedura di concorso anche ai non commer-
cianti, tra le cause d’inammissibilita della proposta di concordato,
annovera quella “ che la ditta del fallito non sia iscritta nel re-
gistro di commercio almeno da due anni prima dell’apertura del
concorso , (§ 207). Qui la legge ha voluto evidentemente impedire
che il debitore civile acquisti fraudolentemente la capacite a con-
cludere il concordato, facendosi inscrivere nel registro di ecom-
mercio nell’imminenza del concorso.

7) E neanche prova nulla contro la natura contrattuale del
concordato il fatto che il giudice possa, in certi casi d’ ufficio, in
certi altri per I'opposizione degli interessati, rifiutare 1’omologa-
zione. Dato che quel contratto, — per la gravita degli effetti che
ne derivano, sia riguardo ai diritti della minoranza non assen-
ziente, sia riguardo alla cessazione dello stato di fallimento pre-
supposto materiale della procedura di fallimento — abbia bisogno
della approvazione giudiziale, si comprende come debba essere
concessa al magistrato la facolta di rifiutare la sua approvazione.
Se il giudice dovesse in ogni caso ratificare cido che fu convenuto
tra debitore e creditori, tanto varrebbe sopprimere I’ingerenza giu-
diziale. Non toglie dunque al concordato il carattere contrattuale,
il potere del giudice di rifiutarne la omologazione; piti che non lo
tolga alla vendita del fondo dotale il rifiuto dell’autorizzazione giu-
diziale, per ritenuto difetto di necessita o di evidente utilith del
contratto (art. 1405 Cod. civ.); pit che non lo tolga in genere a
tutti 1 contratti degli incapaci eccedenti la semplice amministra-
zione il prudente arbitrio concesso dalla legge al magistrato tu-
telare nella omologazione di essi (52). Le disposizioni poi dei §§ 196

(51) Cod. di comm. spagnuolo, art. 898; —- Ordinanza austriaca, § 207; —
Ordinanza tedesca, § 175.

(52) Wach, Handbuch, pag. 51, nota 21; — Crome, Die Grundlehren, pag. 139
nota 41. — Sull’ufficio del magistrato nella funzione omologativa, vedi Chi-
roni, Istituzioni, 11, § 411: “ Organo principalissimo della protezione ordinata
verso 'incapace & 1'ingerenza data all’autorita giudiziaria per vigilare se &
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d) Dal fatto che solo i creditori chirografari, ciog i creditori,
a cul spetta I'azione di concorso, sono pregiudicati dal concordato,
non si pud desumere che, dunque, il concordato ¢ una sentenza,
la quale mette fine all’azione di concorso. Da quella premessa non
si puo legittimamente trarre altra conseguenza se non che, in virtu
del concordato, si pone fine al concorso; per cui il concordato ri-
guarda solo i creditori che prendono parte al concorso, e non anche
1 privilegiati ed ipotecari che ne sono esclusi (57). Ma dire che in
virtii del concordato ha termine il concorso, non significa che la
chiusura del procedimento concursuale & operata direttamente dal con-
cordato, a cui si debbano, pertanto, attribuire i caratteri di una
sentenza. Il concordato, invece, come abbiamo osservato, da luogo
alla chiusura del procedimento, ma non gia mmediatamente, bensi
solo mediatamente. T concordato fa venir meno quello stato patri-
moniale che da luogo alla procedura di fallimento e quindi, indi-
rettamente, fa cadere il procedimento stesso (58). Ma non ¢'&
affatto bisogno di trovare in una sentenza la causa modificatrice
di quello stato patrimoniale; che anzi ripugna totalmente al con-
cetto della sentenza lattribuire ad essa 1 efficacia di mutare la

vano, non in quanto nuocciono ad una delle parti, o in quanto nuocciono e
non in quanto giovano, non mancano. Nel testamento, p.e., si hanno per non
apposte le condizioni impossibili e quelle contrarie alle leggi o al buon co-
stume (art. 849 Codice civile). Nelle obbligazioni contratte dagli incapaci 'an-
nullamento dell’atto giova interamente all’incapace, ma non giova al capace
che ha contrattato con esso, il quale non pud pretendere il rimborso di quanto
ha pagato in forza della obbligazione annullata, salvo la prova che il pagato
venne rivolto a vantaggio dell’incapace (art. 1307 Codice civile).

(57) 11 concorso o fallimento & la orgamizzazione della tutela collettiva dei cre-
ditori nell’insolvenza del debitore per la equa ripartizione della per dita da cui

sono minacciati. — Cfr. Bonelli, Commentario, sull’art. 683, pag. — Kohler,
Lehrbuch, pag. 102; — Seuffert, Konkursprozessrecht, Leipzig, 1899, pag. 1
e seg.; — Garrand, De la déconfiture, Paris, 1880, pagg. 92 e 93; — Pollak,
Concursrecht, pag. 2. — I creditori che non hanno hisogno di una tutela col-

lettiva perche mon sono minacciati da alcuna perdita, cioe i creditori ipote-
cari e privilegiati, non hanno parte mel concorso, e sono esclusi dalla colletti-
vitd in cul si trovano costituiti gli altri ereditori (masse). V. Thaller, Traité
élémentaire de droit comm., 2* ediz., n. 1980.

(58) 11 concordato che ha per oggetto immediato la cessazione dello stato
di insolvenza del debitore, non riguarda punto i creditori ipotecari e privile-
giati, 1 quali da quello stato nulla hanno da temere e che non sono interes-
sati a farlo cessare. Eeco perche questi creditori non sono tocchi dal concor-
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trovata

dere come “ giuridicamente meno rilev

Per giungere a questo risultato la dottrina in parola si &
costretta ad affermare che il pronunciato giudiziale modifica diret-
tamente le obbligazioni e che la proposta e 'accettazione costitui-
scono solo delle conclusioni prese dal fallito e daj creditori; le (m;ﬂi

avrebbero soltanto 1'effetto di conte

tare lu lite e segnare i limiti

(66) Pollak, Das Concursrecht, pag. 400.
(67) Pollak, Das Concursrecht, pag. 399.
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della decisions gindiziale. Ma rvesta sempre a spiegare come possa

— lo

la pronuncia del tali obbligazioni; giace

abbiamo veduto — la founzione giudiziale funzione meramente

tuine rfa",i‘f"‘!’!'.

a la ser

T

za del giudice & inetta a ¢o

t'autorita altro

A5

cata; ma ques

S oppone 'autorita della cosa

non Tricopre, se¢ nomn la cosa appunto giudicate, e gquesta e dichia-

HOTL COsEE Sima yes Jr'.i.wt'g'r'm_"f'lr pro

veritate. hube a opportunamente i DDA — NON ¢rea un

del titolo originario. I’ or-

titolo nuovo, ma Presuppone |'esisteny

o non da efficacia alla sentenza per sd, come

amento gin

titolo antonomo, come una ratta d’obblizo, ma alla 1-

ruito dolle garanzie processuali prestabilite

tenza in gquanto a

161E Con

la ri nel determinato titolo,

11

me al vero nell’ac

do che questo titolo ha eff

od & 1l & in base al riconoscimento fattone per via
I isolata dal titolo.
La sentenza &, pér ¢osi dire, il bollo di au 20 dallo

(68). Se pertanto la sentenza non rico-

, non la senten

d’autorita, ehe ha questa effi

N PTe:

e non costituisce essa medesima un

ring

rlo, anche nel eoncordato, queste titolo in

hase al 41 concludono e il giudice pronunzia., La dot-

ntenza, anche nella sua veste recente, porta seco il

trina
ricerca.

inario d

N. 2. — Teorie del conbratto processuale.

i) Teorin del Bravarn-V

di guesta teoria. — 69.

oli
del nostro istituto siano dovati al rapporto che

66. a) Imente fondata sul concetto che la natura e

stfettn particol
rre tra il concordato e la chinsura del fallimento & la teoria del

contratto provessuale.

[l primo accenno di questa dotfrina si frova in Brivarp-Vey-

I dunque chiaro che per qu accordo, non si poteva

Fadda, nel Filengierd, 1898, pag
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cessara il divitto di pegno civilistico. Ma, cessando un tale diritto,

al posto di esso deve essere dato ai creditori qualche cosa di equi-
valente ¢ precisamente deve essere dato loro, in altra forma, cid
che essi avrebbero ottenuto mediante il diritto di pegno. Il eon-

cordato, percid, deve confeners disposizioni, su cit che riceve ogi

to delle

credifore, e sul modo con cui deve riceverlo: quindi 'ogg
singole obbligazioni pud essere di nuova regolato in vario modo (71).
Ma poiche il confratto & un contratto processuale, e poiche gli
1la e

e che il eoncordato, anche nei

effetti civilistici di esso sono solo la conse

e del pegno, ne seg

b civilisticl, si riferisce a tutte le persone che sono interes-

el

oolamentazione d

sate al coneorso, non solo guanto alla diversa ro

<!I:l.'i|(?l'|' (C B 5 rne

i litori 3. anche per ¢id che cone
ripporti HLOrs, ma. anche per c¢io che eond

i rapporti coi garanti dell’accordo. Anche il fideiussore, il quale

arantisce le conseguenze civilistiche del concordato, conclude un

1 lo conclude con effetto processuale (perche

contratto processua

ale

con quel contratto il concorso si chinde), il quale effetto proc
llo eivilistico, ed in ispecie la responsability del

porta con sé

rante. B perciv colui il quale & entrato come garante del con-

cordato, risponde verse tutti i creditori del concorso, anche quelli

che nel concorso non sono comparsi (72). 1l concordato perd, per
|

produrre tutti gquesti effetti, ha hisogno della cognizione giudiziale

& di un decreto giudiziale. Questo decreto mnon & una sentenza:
istente, ma fondare

esso non deve confermare qualche cosa di pree:
qualehe cosa di nuovo allo seopo di dare efficacia ad un contratto
processuale. Qui concorrono ftutti i presupposti della funzione di
polizia giuridiea. L'approvazione giudiziale dell’aceordo, come tutto
1l procedimentc

rindiziale del concordato, & di polizia eiuridica,
henehe le forme, nelle quali si esplica, siano forme processuali (73).

68. Ma anche questa ingegnosa costruzione del Konrer, Ia
quale seduce a prima vista per la sua semplicita, non ¢i di una

soluzione soddisfacente del problema. Lo stesso suo concetto fon-

damentale, quello del eontratfo processuale, sembra destinato pin ad
y 4 i

infralciare che a facilitare il giudizio sulla portata vera della teo-

71) Kohler, Lehrbuck, §
2) Kohler, Lefirbuch, §
(73) Kolhler, Fehrbuch, §

et B
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isolverlo contrattualmente ¢ necessario
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i potrebbe almeno dire che esso resta
vi ha acconsentito; ma essendo invece

gicamente si deve dedurne che un con-

tratto, a cui non partecipano assentendo tutti gli interessati, & im-

potente a far cessare que

rapporto processuale di sua natura unico

ed indivisibile. Bd & infatti principio generale di diritto processuale

che @ rapporti processuali

ere costituity

non. Possono

(74) Cfr. Wach, Handbuch,
Praxis, 1

Konkwrsrecht, pag. 139, nota 1;

eoli crede che il concordato sia una sentenza.
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13 GIURIDICA DEL CONCORDATO

: ificazioni L S mmissione incaricata di studiare le riforme
7 ; nenti Uistituto del /'r///f///r///w.' e fu svolta
oenialmente ne tta Fsposizione dei motivi dovuta alla penna
N Sottocommissione, il concordato & un istituto

I OSS . perche ha per iscopo la cessazione del con-

a sost one della liquidazione amichevole alla

rzata. Perc questa sostituzione avvenga, & neces-

S 3 volonta dei creditori di sostituire una de-
] vole v liquidazione forzata. Ma la
procedura ¢ { ssendo unica, essa si definisce per tutti egual-

a necessita che la scelta del

l

nte ¢ t D | te: d'onde
e si devolva al giudizio della maggioranza,
) do u ollettivita di interessi sottostare al r:x]::irt’fiu.

nto alla trascuranza del singolo ,; 4) il

oiud ) d 1 1to sulla w|r1uv[‘IHHiI.! di sostituire la
( | iei modi pattuiti, alla liquidazione forzata,
n teresse dei creditori e della giustizia. Concorrendo questi

omologa, cioé dichiara sostituita, in modo

yblio 0o p itti, la definizione amichevole alla giudiziale.
incolativa del concordato, pei ereditori dissidenti

288 non & una conseguenza necessaria della esistenzadi quella
maggioranza che la legge richiede per indurre la volontd e quindi

i ori; ma ¢ la conseguenza del concorso di tutti

1teresse deir credi

endersi in considerazione nel giudizio di

elementi che devono p

omologazione, del quali la maggioranza dei creditori aderenti ne &

uno. ed essenziale, ma nemmeno esso decisivo

coattivo ]M‘! oiu-
dice. Con c¢id non si accede all’opinione di coloro che fanno con-
sistere la essenza del concordato nella sentenza che lo ()Hl“ll)(’,\"il(
Soltanto, 1 creditori vogliono il concordato nel loro interesse n-scin»
sivo. Il giudice, omologandolo, ne riconosce e vi attribuisce la offi-
cacia giuridica, ma non pud modificare in modo qualsiasi, I'atto
che esprime la wvolonts degli interessati (77).

70. Ma, malgrado la forma nuova e ceniale L F
senta la dottrina del rwmrw)l‘”“ “'H'-‘i ¢ - I'”(ll(’ t par
se ¢ dirg i et atto processuale in questo autorevole
documento legislativo, occorre pur confessare che la nuova veste

(77) Bolaffio, Relazione sul concordato preventivo
)

Torino, 1894, pagg. 45-47,
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non vale a nascondere I'antico vizio di origine; e che anche questa
dottrina, come quella del Kouuer, o dnsufficiente a spiegare il vin-
colo obbligatorio nascente dal concordato pei creditori non assenzients.
Nelle deduzioni del ragionamento lucido e acuto vi & una lacuna
logica che procureremo di additare al lettore. :

Per il Relatore della Sottocommissione dei fallimenti, I’efficacia
vincolativa del concordato rispetto ai creditori, dei quali manca
'adesione, non dipende né dalla deliberazione della maggioranza
insufficiente a costituire il concordato, ne dalla pronunzia del giu-
dice, il quale dichiara solo opportuna e giusta la deliberazione della
maggioranza. Quella efficacia dipende, invece, dal concorso della
volonta dei creditori espressa per maggioranza, e dalla dichiara-
zione giudiziale della opportunita del voluto concordato. Ma la di-
chiarazione da parte del giudice, della opportunita dell’accordo, non
basta a spiegare I'effetto di esso per chi non lo volle. Lo riconosce
lo stesso Relatore, ed ¢ naturale: in tutti i negozi giuridici, abbi-
sognevoli della omologazione del magistrato, questi giudica della
utilita ed opportunita dell’atto; ma gli effetti dell’atto sono dovuti
alla dichiarazione della volonta privata: l'ufficio del giudice & me-
ramente integrativo e complementare (78). Ora la dichiarazione della
volonta privata manca affatto nei riguardi dei creditori assenti
e dissenzienti che pur sono tenuti al concordato. Come avviene, in
forza di quel principio giuridico, si pud ammettere che restino vin-
colati anche questi creditori che tuttavia non hanno voluto I'ac-
cordo? Qui sta la lacuna, a cui abbiamo accennato: questa era la
difficoltd da superare e che, occorre confessarlo, non & stata supe-
rata. Non basta dire che “ la procedura essendo unica essa deve
finire in un modo unico per tutti ,. Da questa necessita, lo ve-
demmo, non pud dedursi altra regola se non che il concordato debba
essere da tutti consentito. Per giungere alla conclusione opposta
occorre metter mano a qualche altro principio: quello del contratto
processuale rivela la sua insufficienza nella stessa enunciazione

della teorica.

(78) Cosi nella vendita dell’immobile dotale, non © la omologazione del tri-
bunale (art. 1405 Cod. civile) che fa trapassare la proprietd, ma la volonta
delle parti; e lo stesso dicasi per gli effetti dei negozi giuridici eccedenti la
semplice amministrazione posti in essere dal rappresentante dell’incapace con
l'autorizzazione del tribunale (art. 224 Cod. civile) ecc. — V. Waeh, Handbuch

des deutschen Civilprozessrechts, pagg. 9 e 61.
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gono: varianti da luogo
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eorie dell’obbligazione legale.

( 73. Teoria
siustificare gli effetti particolari del con-
ia dal punto di vista del contratto,
indotto alcuni a riannodarli diretta-
ttenuto in due modi: o facendo de-

(l¢ 11 ¢ ~~u"wii,w dalla l‘;q I;H-HU
fondando tutti “‘m:m oli ef-

r gli assenzienti, vuol pel non assen-
ativo, data 1'esistenza di aleuni pre-
oty 7 ntrattuale pel oli assen-
(dissenzienti e assenti) fu accolta
convinzione dal Lonr, ed ha avuto,

st’autore incomincia con

luzione storica del nostro
I I | ybiezioni teoriche contro
idica, finisce con l'introdursi dovunque,

) particolari, ms: ;!HIH rniato sugli stessi

a della vita lo impon-
a 1uo0go, (

a tempo a tempo, variamente

), ma sempre e dovunque vivamente sen-

1) V. Lohr, Ueber die rechtliche Natur d Zwangsverqleichs pagg. 43-53, ma

ecialmente pag. ol e seg pag. o4, pag. 77 e seg.; Yidari, Corso, IX

(4 ediz., Milano, 1898), ni 943; Supino, Istituzions (7 ediz.), num. 617;
Vivante, Istituzioni (4* ediz.), num. 184; Renouard, Fuillites, num., 3

Petersen ¢ Kleinfeller.
1892 (3* ediz.), pag. 490;

Guariglia, Concordato P

Ber 1896, pag. 769; — W
pag. 1487; Cavo, Concordy
24 febbraio 1890, Foro it., I

2) Per il concordato dell’e

lieding, in Holt

Konlursordnung fiir des deutsche Re ich, Frankfiirt,
Lyon-Caen ¢ Renault . Traité, VII, num. 565;
y . ;

g, 158; Sarwey, Deutsche Konlewrsordnung,

zendorfl’s Rechtslexicon, 111, Abh, 9.
to, nel Digesto italiano,

num. 16; Trib. Grosseto,
ep., 1890, num. 208,

rede  oberato nel Diritto romano la

remissione
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tite. A queste nec 4 non pud soddistare un accordo liberamente
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L CONCORDATO

sione di u tto, di cui egli aveva di mira solo gli effetti,

‘ si limita a far discendere le conse-

lute, o dalla norma giuridica diretta-

una dichiarazione del giudice. Dalla

1 te, quando si e fissato quali effetti giu-
1a fissato che debbono ve M‘\'m':ll“i.

quando i diritti e le obbligazioni

ssere trovati solo in base alla po-

reto, oppure quando i presupposti

no di verificazione. Esempio impor-

he supplisce ad una dichiarazione

n la disposizione del § 779 del-

v 1anico, per la quale, allorquando un
scio di una dichiarazione di volonta.,

S wizione si verificano per forza di
o 1 171 € ‘\f;/'f‘\lw. in base alla 1 e,
di volonta, abbiamo nella esecuzione

1l trapasso di proprieta, la ces-

ollo di un debito. Ora, anche nel caso

izione di una coazione legale. Quando

offerta a tutti i ecreditori. ed una parte

t1 e il debitore @ sorto il contratto.

i n tirono, il contratto concluso sta-

) I t effetti che loro impone la legge,
I1 debbono 1li per tutti. Se una considerevole parte

el creditori ha accettato I'accordo il debitore non ha dato luogo
a sospetti, s stato os ato un determinato procedimento e il
giudice ha omologato il contratto: si puo presumere con sufficiente
sicurezza che il contenuto de] contratto cosi stabilito sia conforme

ail veri intere

tutti 1 creditori: ¢ percio il legislatore si ritiene
autorizzato a spezzare 1'opposizione della minoranza ed a stabilire

gioranza in forza del contratto
per la minoranza per forza di

P
che c10 che vale per la ma valer debba
legge (6). .\(Iluwut- il concordato ¢
un contratto fra il debitore e ¢ creditori concursuali non privilegioti
che acce l 0POoS . CONCOr o 0 ! :

¥/ /.////////m @ proposta di concor dato, ed ¢ un /////u Con consequenze
legali per gli altri creditori non privitegiati e il debitore (7). Posto in

6) Lohr, Ucber die rechil, Natur, pag. 51 e s

(7) Lohr, Ueber die rechil, Natur, pag. 54.
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essere il concordato, i diritti nuovi e le diminuzioni di diritti che
hanno luogo pei consenzienti in seguito alla dichiarazione di vo-
lonta, cioe al contratto, sorgono anche per tutti gli altri creditori
non privilegiati, i quali non hanno voluto il contratto, per effetto
di una norma giuridica: acquisto e perdita di diritti derivanti di-
rettamente dalla legge. I non assenzienti perdono, per forza di legge,
una parte dei loro crediti. Per forza di legge ¢ assegnato un ter-
mine alla esigibilita dei loro crediti. Per forza di legge essi acqui-
stano un diritto al pagamento di una parte determinata dei loro
crediti o al pagamento entro un termine stabilito. Per forza di
egge essi acquistano, di fronte ai garanti, gli stessi diritti che gli
assenzienti acquistano mediante il contratto (8). Insomma: i non
assenzienti prendono per legge la stessa posizione giuridica che gli
assenzienti per effetto del contratto. In conseguenza di tutto cio,
bisogna ammettere una ripartizione nella forza vincolativa del con-
per una parte, e legale, per un’altra parte

cordato in contratiuale,
dei creditori. Ripartizione che non pud recar pregiudizio alla teo-
rica: gia il Lomr ammette 1'esistenza di tanti contratti e di tante
cause giuridiche di obbligazione quanti sono i contraenti: perche
non si potrebbe assegnare una diversa e speciale causa giuridica
agli effetti dell’accordo pei dissenzienti? Nessuna necessita vi & di
dare una natura unica al concordato: il farlo, in base all’unita del
nome “ concordato , potrebbe forse costituire per I’istituto una
semplificazione di concetti: ma una concezione di questo genere
— aggiunge il Lour — non & sostenibile. Del 1‘esto la diversita
di causa giuridica non importa affatto diversita di effetts giuridici.
I1§ 182 (196 della nuova Ordinanza) per il quale, quando il con-
um'dzl to e effetto di un inganno, ogni creditore pud impugnare la
concordata remissione del suo credito, & una prova contro lunita
del concordato, perche essa importa la possibilita della sussistenza
del concordato per alcuni creditori, accanto all’ annullamento per
altri (9).

72. Questa dottrina, per cui il Lonr reclama il merito, che
volentieri le concediamo, della semplicite (10), fu censurata da al-

(8) Lohr, Ueber die rechtl. Natur, pagg. 77 e 8.
(9) Lohr, Ueber die rechtl. Natur, pagg. 79-81.
(10) Lohr, Ueber die rechtl. Natwr, pag. 53.




1) Pollak,
Liihr,
Lahr,
1 divitti deriva

onnegta
il Windseheid

‘Sprime |




CRITIOA DELLE YARTH TE

I VALUTAZIT
il nette Ueffetto siuridico della diminnzione

senzienti 7 La teoria della

ditori d

(eiy (V. Wind-
1: — Schlossmann, Der Ver

Litelmann, Irethune wnd T
Karlowa, Dus R

bekker,

Ditsgesel

éd. T, num. 15
i Windscheid,

it gl

Fadida
Neg

y del di

v

w0 altrm; ara nn fatto vo-

iy

cile sul nostre swolo con materiali al

ricusano uni denominazione comune

non ne tiene conto, e le ol
H, S B8
Bekker,

Wiichter,




Chironi

tsiorgi, Obblina 11
1M
1
(1
( Tt
| -

iorgi, O

Baron, P~




TEOTRIN 141

EIPOSIZIONE B VAL ZIONE ORITICA DELLE VAR

Liimr nota (16), dat 8§ 193, 184 e 182 della concursuale
]

i Cod. comm. if.), che fanno dipendere

germanica (840, 836 o #

tenza del comeordato dalla accettazione della proposta del de-

bitore da parte di un determinato numere di ereditori, si desume

che ogni creditore ha il divitto di assentire o di non assentire alla

proposta del debitore: la quale, adunque, non & di per se vineola-
coneluderne — come @ realmente e come

tiva pei ereditori. Biso

tamente il Linw (17) — che il fatto giuridico da cul
li

il Liug, 1 contratti) che

(H1ce esy
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al contenuto di essa, e alla esistenza dei motivi di inammissibilita
preveduti dalla legge (motivi non contemplati nel Codice it.) (26).
Il decreto di ammissione del tribunale & una norma individuale,
lex specialis, rilasciata dal tribunale in forza della delegazione dello
Stato (27). Esso costituisce insieme la fine del procedimento pre-
paratorio dell’accordo, e il principio del vero e proprio procedi-
mento. B possibile una revoca della proposta di concordato come
risulta positivamente dal § 163 (176 della nuova Ord. germ.) (28).
La revoca pud farsi fino a che non & intervenuto il secondo atto
essenziale del concordato: la decisione dei creditori. Il debitore
pud impedire il compimento degli atti costituenti il concordato,
fino a che cid & possibile, mediante il solo annullamento della sua
partecipazione al concordato; ma non puo influire sull’atto giuri-
dico dei creditori e, conseguentemente, sul prodotto della comune
attivita. Sarebbe falso perd trarre argomenti dai principi del diritto
civile per concluderne che si tratta della perfezione di un contratto.
Il consenso dell’assemblea dei creditori, si ha solo quando sono
ioranze di numero e di somma prescritte dalla

raggiunte le due may
logge. La decisione della assemblea dei creditori ha lo stesso va-
lore giuridico della proposta del debitore e non ¢ in grado di sup-
plire alla mancanza di quest’ultima. L’assemblea dei creditori di-
spone, con la manifestazione del consenso sui diritti dei creditori
legati all’accordo nella supposizione che segua Uapprovazione giudi-
ziale (29).

Ma la decisione dei creditori non essendo che un elemento costi-
tutivo del fatto giuridico ¢ concordato ,, non si puo parlare di
forza obbligatoria della deliberazione di maggioranza, come suol farsi

comunemente (30).

All'offerta ed alla deliberazione dei creditori deve seguire il terzo
momento costitutivo del concordato: il decreto di approvazione del
tribunale. Noi possiamo distinguere nella decisione del tribunale
due elementi: la dichiarazione che il concordato & da approvarsi e
la dichiarazione che il concordato e approvato. La decisione e, in

(28
(29 s
(30) Oetker, Konkursrechtl. Fragen, pag. 54, nota 1.

Rocco, Il concordato. 10

S

R
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[1 concordato €, percio, un
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‘N .
debitore, dellg assemblea dei cpe-

onsenso della

dinate ([u;///«//ngf,/,[ di volonta: del

ditori e del tribunale. 1l ¢ assemblea dej creditori e

approvazione del tribunale sono att; giuridici

pubblicistici con

tti di diritto privato (33).

hil. Fragen, pag
7

1) Oetker, Konlursy
(32) Oetker, Konkus

o
B

t. Fragen, pag. 56.
(33) Oetker Konlursrechtl,

anche il Franckl, Konjys

Fragen, pag. 62. A
der offenen. Handelsgesel

questa dottrina aderisce

schaft, Prag, 1891, pag. 66,
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CAPITOLO II.

La nostra teoria.

§ 1. — Il concordato come contratto.

Ssommario: 75, Argomenti dedotti dalla lettera della legge a favore della

contrattualita del concordato. — 76. Quale sia la condizione giuridica che
rende possibile il concordato obbligatorie. — 77. Condizione giuridica dei
creditori nel fallimento. — 78. Natura della comunione creditoria indotta
lalla dichiarazione di fallimento. — 79. L’obbligatorieta del concordato
nei non assenzienti deriva appunto dall’esistenza della comunione. —
80. Obiezioni. — 81. Risposta alle obiezioni. — 82. Valutazione sintetica
elle altre dottrine raffrontate alla nostra. — 83. Natura giuridica del
concordato amichevole.

75. Da tutto cio che abbiamo detto finora ci sembra risulti in
nodo assai evidente che, se le teorie le quali si fondano sull’idea
I contratto sono insufficienti a dare una spiegazione di taluni ef-

ti particolari del concordato, pit ci si allontana dalla concezione
ontrattualistica e piu si cade nell’artificio e nell’errore. Noi rite-
uamo, percio, che una costruzione soddisfacente del concordato non
i possibile che sw base contrattuale. Indubbiamente, il concordato e
m contratto. Lo dimostra la sua origine, la sua evoluzione storica,
perfino il nome che in tutte le lingue accenna, nell’'uno o nell’altro
nodo, all’idea contrattuale (concordato; Akkord, Zwangsvergleich,
Vergleich, Gantvergleich; concordat; comvenio; arrangement, compo-
sition). Lo dimostrano, nella forma e nel contenuto, varie precise

disposizioni della legge positiva, che giova qui richiamare:

a) Piu volte la legge accenna al concordato come il prodotto
della riunione dei consensi del debitore e dei creditori (1), cioe come

un negozio giuridico bilaterale (contratto).

(1) Cod. di comm. it., art. 830: “ In ogni stadio della procedura di fallimento
pud aver luogo un concordato tra il fallito ed i swoi ereditori, se tutti vi accon-
sentano. 11 curatore © tenuto a promuovere con ogni diligenza la conclusione
ssazione o la continuazione
del processo commerciale di fallimento, ecc. ,; — art. 831: “ Se non abbia

del concordato. Nel concordato si pud convenire la ¢

1 . il s ; I
luogo concordato per comsenso di tutti i creditori, ecc. ,; — art. 885: “ 1l con-
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I ladunanza ¢ quando il debitore ritiri la sua offe

ta; a piu forte
\ ragione percid devesi rifenere irrevocabile I'assenso quando fu rag-
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108 concordato obl sa fa lichiarato. Riguardo pol
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| Goncordatn briventiin. asko o1 anche un concordato obbli-
al concordato preventivo,

{p.

gatorio, ma, co
]

re una dichiarazione
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1ne1 1oro
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col debitore. La lec tel i l

fficace il man-
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citati collettivamente o co T eamente. Nessuno, a causa del
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(6) Progetto definitivo dells
2°; art. 9, 10, 11, 12 ¢ 13;
nella seduta 11 maggio 1891
zione giudiziale, art. 5, 6, 11,

Sotto-commissione italiang,
Progetto approvato dg]
yark. 4,7 9 12—

art. 5, 6, capov. 1o
Senato del Regno
sulla, liquida-

. » modificaty i] 4 aprile
ntivo, art. 9, 6, ¢

y[c}e

13, 14 (legge 4 marzo 1889
1890); — Legge belga sul concordato preve

francese

9, 14, 15, 16,
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mediante 'enunciazione delle due principali conseguenze, nelle quali
si manifesta. Queste ultime bensi, e quindi anche il principio ge-
nerale, che & essenziale al concetto medesimo del fallimento, si
deducono da varie disposizioni di legge, malgrado le lacune con-
tenute in essa e la infelicissima formulazione dell’art. 699, al. 3°,
1e potrebbe far credere il contrario. Si deduce dall’articolo 817
per il quale, dichiarata la cessazione delle operazioni di fallimento
per mancanza di attivo, i creditori sono restitwiti mell esercizio dei
loro diritti sui bens del fallito. Si deduce dall’articolo 800 per il quale
dalla data della sentenza dichiarativa del fallimento nessun credi-
tore pud procedere alla espropriazione forzate degli immobili (7). Si
deduce dall’art. 699, cap. 1°, per il quale i creditori sono rappre
collettivamente dal curatore, che esercita in loro nome
itte le azioni spettanti al fallito. Si deduce dall’articolo 713 il
le prescrive che I'amministrazione del fallimento sia esercitata
curatore, all’intento di conservare e liquidare i beni del fallito

ripartirli tra i creditori. Si deduce, infine, dagli art. 744 e seg.,
793, 798 e 800,1 quali tracciano al curatore il modo di adempiere
a codeste funzioni, lo investono delle operazioni occorrenti alla
liquidazione dell’attivo, e alla vendita dei mobili e degli immobili (8).
Del resto, benche, come vedremo in appresso, vi sia dissenso circa
loggetto e 1 caratteri di questa comunione, 1’esistenza della comu-

G

Bonelli, La personalite giuridica dei beni in liquidazione giudiziale, nella
Riv. it. per le Seienze giur., V11, 1889, pag. 191, e Comment., num. 297; — Lyon-
Caen e Renaualt, Traité, VII, num. 251; — Bravard-Yeyrieres ¢ Demangeat,

Droit comm., V, pag. 129 ¢ seg.; — Renouard, Fuill., I, pag. 323; — Alauzet,
Comm.. 1V, num. 2483; — Lmeiani, Fall., num. 307; — Bolaffio, Comm.,
pag. 126; — Cuzzeri, Comm., pag. 149; — Bédarride, Feill, I, num. 86 e 87;

ari, Corso, VII, num. 7566 e 7567; — Pardessus, Cours, num. 1175;
- Boulay-Paty, Faill., num. 151 e seg.; — Thaller, Traité élém., 2* ed.,
num. -1885; — Boistel, Cours, num. 920: tutti concordi nel ritenere pre-

clusa la via ai singoli creditori alle esecuzioni individuali. Il che & dichia-
rato espressamente dalla Ordinanza germanica, § 14, e dalla Legge belga,
art. 453 e 454.

(8) 11 principio che il curatore ® il rappresentante esclusivo della massa per
tutti i diritti spettanti alla massa & ammesso dalla maggioranza degli autori.
V. Lyon-Caen ¢ Renault, Traité, VII, num. 251 e 475; — Thaller, Traité
dém., 2* ed., num. 1873; — Vidari, Corso, VII, num. 7542 e 7686; — Boistel,
Cours, num. 967; — XKohler, Lehrbuch, pag. 401 e seg.; — Tartufari, Della
rappres. nella concl. dei contr., num. 88; — Wach, Handbuch des deutsch. Civil-
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ditori che non ne diventano successori ne a titolo universale né a
titolo particolare (11). Colla dichiarazione di fallimento, invece:
a) diventano comuni i diritti di credito gia preesistenti dei credi-
tori verso il debitore, dei quali il patrimonio di questi non e che
la garanzia (art. 1948 e 1949 Cod. civ.); b) sono dati in comune
a tutti 1 creditori alcuni diritti atti ad assicurare mel modo pili
completo possibile il soddisfacimento dei crediti ormai divenuti co-
Kori, System des Konku sses, Leipzig, 1828, I, § 49). — Ma queste opi-
nioni sono rimaste oramai abbandonate ed isolate. Si ammette generalmente
da tutti senza difficolth che il debitore resti proprietario: v. Sehweppe, Das

SProz

System des Concurses der Gliubiger, § 56, pag. 103; — Bayer, Theorie des
Concurs-Prozesses, § 29, pag. 82; — Puchta, Ucber den Konkursprozess, Kr-
langen, 1827, § 132, pag. 285, nota 6; — Schenck, Ueber den Ucbergang des

Vermigens des Gemeinschuldners auf die Gesammtheit der Concwrsgliubiger, nella
Linde’s Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozess, X111, pag. 67 e seg.; — Dabelow,
Ausfithrliche Entwickelung der Lehre vom Concurse der Glaiibiger, 2* ed., Halle,

1801, cap. 28, pag. 679; — Seuffert, Zur Geschichte und Dogm., d. deutsch.
Konkursrechts, pagg. 81, 92 e seg.; — Kohler, Lehrbuch, pag. 99; — Fuchs,
Konlwrsverfahren, pag- 44 e seg.; — Fitting, Das Reichs-Konkursrecht, pag. 30

Bolaffio, Comm., num. 52, sub 1, pag. 107; — Endemann, Das
deutsche Konkwrsverfahren, Leipzig, 1889, pag. 109 e seg.; — Pollak, Concurs-
recht, pag. 114; — Jiger, Die Konkursordnung auf der Grundlage des neuen
Reichsrechts, Berlin, 1899-1900, pag. 64, annot. 17; — Rintelen, Das Konkurs-
recht, Berlin, 1890, § 7, pag. 41; — Wilmowski, Deutsche Konkursordnung,
pag. 25, sub 1; — Sarwey, Konkursordnung, pag. 85, num. 3; — Vidari, Corso,
VIII, num. 7548; — Lueiani, Fall., num. 293; — Lyon-Caen e Renaalt,

Traité, VII, num. 205; — Boistel, Cours, num. 906; — Bravard-Veyriéres e
Demangeat, Traité de droit comm., V, pagg. 70 e T1; — Bekker, Pandekten, 1,
§ 48, pagg. 146 e 152, sub 2.

(11) Nella dottrina del diritto comune, fra gli autori che ammettevano il
trapasso del patrimonio mei creditori, si disputaya per sapere se si trattasse
sione @ titolo wniversale o a titolo particolare. La teoria della suc-
cessione a titolo universale fu professata dal Leyser, Meditationes ad Pandectas,
med. 173, num. 4; med. 220, num. 6; — da Mevius, Decisiones, P. IT, dec. 329;
P. IV, dec. 145, num. 1; P. V, dec. 286, num. 5; P. VII, dec. 106, num. 3;
P. IX, dec. 66 (citato da Giinther, Der Concurs der Gliubiger, pag. 34, nota 60).
— Ma dove ben presto essere abbandonata, perche ci si accorse che ai credi-
tori passavano solo le attivita (V. Bayer, Theorie der Concurs-Prozesses, §29;
pag. 82). — Si ricorse percid alla teoria della successione a titolo particolare
(datio in solutum, cessio). Cosi Kori, System des Konkursprozesses, §§ 49 e 50;
— Gtiinther, Der Concurs des Gliub., pag. 35 e seg. — Dottrina oramai abbando-
nata, essendo abbandonato il concetto del trapasso del patrimonio ai creditori.
— V. Seuffert, Zur Gesch. und Dogm. d. deutsch. Konkwrsr., pag. 710 e seg.;
— Pollak, Concursrecht, pag. 112 e seg.

di una swuce
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rientrare nel patrimonio del debitore tutto cid che ne @ uscito, tur-
bando 'eguaglianza fra i creditori che la legge vuol mantenere
(art. 707, 708 e 709 Cod. comm.) (18); 3°) il diritto di rappresentare
il debitore in ogni azione attiva e passiva riguardante il suo pa-
trimonio, sempre, s’intende, a mezzo del curatore, unico rappresen-
tante legale della comunione (art. 699, cap. 1° e 2°, Cod. comm.).
In questo diritto, conseguenza necessaria dello spossessamento e
della traslazione della gestione patrimoniale ai creditori, che viene
conferito alla massa nel modo pit ampio, resta compenetrata la
ordinaria azione surrogatoria dell’art. 1234 Cod. civile, della quale,
in sostanza, quel diritto non & che una piu larga applicazione (14).

Determinati cosi, in questa quadruplice categoria, i diritti attri-
buiti 7n comune a tutti i creditori (15), si spiega ottimamente la per-

e see.). — Quindi: Uinefficacia rispetto ai ereditori (non gia nullith assoluta

come parrebbe dalla lettera della legge, dalla quale si dedurrebbe erroneamente
1 incapacity del fallito) degli atti compiuti dal debitore dopo la dichiara-

di fallimento. Vedi art. 707, prine. Cod. it.; — Bonelli, Personalita giuri-

dica, VII, p. 175 e seg.; — Vidari, Corso, num. 7618-7617; — Lueciani, Falli-
mento, num. 298, 345 e 346; — Mase-Dari, Commento, pag. 176 bis; — Lyon-
Caen e Renault, 7Traité, VII, num. 209 e seg.; — Thaller, Traité élém.. 2°* ed.,
num. 1073, sub ) e 1775; — Boistel, Cours, num. 906, 910, 911; — Alauzet,

Commentaire, 1V, num. 2462; — Kohler, Lehrbuch, § 51, pag. 299; — Pollak,
rsrecht, pag. 115; — Wilmowski, Deutsche Konkursordwung, pag. 54,
Vedi: Ordinanza germanica, § 6.

(13) Kohler, Lehrbuch, pag. 378.
(14) Anche nella surrogatoria il creditore agisce come rappresentante (gli au-
tori italiani e francesi dicono inesattamente mandatario) del debitore. Vedi

Giorgi, Obbligaziond, 11, num. 197; — Larombiere, Théoric et pratique des
obligations, sull’art. 1166, num. 22; — Demolombe, 0L et contr., 11, num. 113;
Chironi, Istituzioni, § 307; — Crome, Die Grundlehren ece., pag. 300; —

Filomusi-Guelfi, Lezioni sulle obbligazioni, Roma, 1897 (litografie), pag. 360.
— Lazione surrogatoria ordinaria essendo assorbita da quella pit ampia del-
Vart. 699, 17 capoverso, che deve essere esercitata dal solo curatore, mon si
ammettera un singolo creditore ad esercitare 1'azione dell'art. 1284 Cod. civ.
— Vedi Lyon-Caen e Renaalt, Traité, VII, num. 277.

(15) Tutti e quattro questi diritti, e non gia il solo diritto di pegno, costi-
tuiscono 1'oggetto della comunione. Il Bolaffio (Commento, num. 52), parla in-
vece di una comunione puramente pignoratizia. 1 creditori, ciog, si trovano
riuniti senza il concorso della propria volontd, nell'amministrazione del patri-
monio del comune debitore: quel patrimonio ® il pegno legale che, tenuto
calcolo dei diritti di poziorita legittimamente acquisiti, deve soddisfare 1 cre-
ditori in ragiome dei rispettivi loro crediti. Il diritto di credito si trasforma
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disse addirittura una dottrina (22). Opinione da respingersi perche
a questa comunione mancano tutti gli attributi della personalita
giuridica. Manca lo scopo nel patrimonio e quindi a rigore manca
il patrimonio nel senso giuridico (23), giacche la somma dei diritti
che lo dovrebbero costituire non ha altro scopo che la propria
estinzione, consistendo o in erediti o in diritti accessori all’assicu-
razione dei crediti. Manca l'autonomia a questo patrimonio: i cre-
ditori particolari dei componenti la massa possono benissimo farvi
valere 1 propri diritti (24). Manca ad esso la possibilita di as-
sumere obbligazioni; i cosi detti crediti della massa sono crediti
che si fanno valere sul patrimonio del fallito, non gia sui diritti
dei componenti la massa; tanto & vero che hanno prelazione sui crediti
appartenenti alle masse. Manca infine a questo patrimonio com-

posto di diritti di credito destinati al soddisfacimento la possi-
bilita di diventare subietto di altri diritti: tutta la sua attivita si
esaurisce nel soddisfacimento. — Un’altra dottrina da a questa

comunione il carattere di una comunione semplicemente proces-

(22) Lyon-Caen e Renault, Traité, VII, num. 472; — Thaller, Traité élém.,

2% ed., num. 1675; — Bolaffio, Commento, num: 52, sub 5, pag. 109. — Ma vedi
contro: Wilmowski, Deutsche Konlursordnung, pag. 26; — Kohler, Lehrbuch,
pagg. 370-371; — Oetker, Konkursrechtliche Fragen, pag. 42; — Jdiiger, Die
/‘-'4:,1/.-«//-\‘u;'«//zam;/, pag. 64, annotazione 17; — Seuflert, Zur Geschichte und
Dogm., pag. 483 e seg.; — Schweppe, Der Konkurs der Gliubiger, § 95,

pag. 100; — Bonelli, Person. giurid., VII, pagg. 190 e 188.

(23) Fadda e Bensa, Note ol Windscheid, vol. I, parte 1% pag. 667 e seg.

(24) Kohler, Lehrbuch, pag. 372. — Non si argomenti I'autonomia da ¢id
che i membri della comunione mon rispondono dei debiti della massa, che
entro i limiti della massa. Gid non ® vero, che dovunque & responsabiliti
limitata, ivi & persona giuridica (es. art. 491 Cod. comm.; art. 968 Cod. civ.):
eppoi quei debiti non gravano personalmente i componenti la massa, perche
sono stati contratti ¢n nome del debitore che la massa rappresenta e non pos-
sono percid essere pagati che sul patrimonio del debitore. Il rovescio della
medaglia sta nel diritto dei creditori della massa di essere pagati prima dei
creditori sulla massa; il che & dovuto, se si tratta di debiti incontrati nel-
Vawmentare il patrimonio del debitore, al principio che bona non intelliguntur
nisi deducto aere alieno (Bonelli, Personalite giwridica, VIL, pag. 180 e seg.;
— Nacerdoti, Fallimento, nell’Enciclopedia giuridica, num. 71); se si tratta
di spese ¢ debiti incontrati nell’assicurare e liquidare il patrimonio, al prin-

cipio che i debiti e le spese incontrati nella assicurazione e soddisfazione del
credito vanno pagati prima del credito (vedi avt. 1956, num. 1, 1961, 2010 princ.,
2032 Cod. civ.; art. 684, 2° capoverso, art. 716, 2° capoverso, Cod. proc. €iv.;
art. 809, art. 253, Cod. comm.).
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olano gli articoli 673 e Cod. eiv.: bensi di una comunione

uita, cioé di una comunione, 1 cui membri nelle reciproche li-
onl, che importa necessariaments lo stato di comunione, sono
1 tra Toro da un vineolo a

1 piu sfretto, e formano, di fronte
erzl, Und massa assal pin compatta ed omogensa ¢he non nella
pura e semplice. 11 nostro diritto — lo ammette la dottrina
i), — non conosee

11 lavori preparatori del Cod. eiv.

li comunione. — Da un confronto tra le disposizion

un fipo

|i':'
isfituti
1ndubm nunione, non & difficile desumere
la tativa, che nelle sue linee fonda-

mentali & gvvieina assai alla * communio zur gesemmiben Hand , del

oli 673 e segnenti Cod, eiv. e quelle concernenti vari

dallo stesso Codice, nei quali pure esiste

'jilJ']ifil'_'] I

1)

mente un rapporto di e

di un’altra forma comun

diritto germanico. Secondo il Cosack le differenze tra la eomuniont
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| l L

» per contratto questo diritto
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stro diritto conosce una
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0) Bianchi, corso L oef il — Hlt‘-ci Corso i Cod.
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Cosaek, Lefirbuch des dewtschen burgorlichen Iu-c.fufe, auf der Gruna-
turgerltichen { Jena, 1900, § 88, p 125, — Llo-
Sone eommunto wur geswmmten Hand & da ricercare
di valer @equistare un diritho tuthl
prime simbolicamente pon Ja rinnione
semmien Hand, Vedi Stohbe,
Qipitet ven Lehmann, 11 (Berlin,
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e, IV, 218, 224,
ll'ju"rlm 1900}, § 180,
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figura_analoga di comunions

| renzia abbastanza nettam

101 chiameremo comunione
@) nella comunione sempl

ramente della sua quota (a

nione “ purche le
I'uso e non se ne serva
) modo che
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(art. 681; 984): nella comunione qualificatw, invece, la regola & op-
posta: i partecipanti sono obbligati a restare in comunione (art. 1708,
1733, 1734, 1735, 1441, 660 Cod. civ.) e la regola non soffre che
poche e particolari eccezioni (v. art. citati); ¢) la comunione sem-
plice non pud aver per oggetto che la proprietts o un altro diritto
reale (35): la_comunione qualificata, invece, in cui il vincolo tra i
partecipanti & tanto piu stretto e tanto pin limitato, l'esercizio dei
loro diritti particolari pud avere per oggetto amche wn diritto di
credito (36).

79. Ora la comunione indotta tra i creditori dalla dichiara-
zione di fallimento & appunto una comumione_qualificata (37). T cre-
ditori non possono esercitare il loro diritto di credito, ne i diritti
accessori, se non collettivamente; sono costretti a restare in co-
munione fino al termine della procedura di fallimento; 1’ oggetto
della comunione & costituito da diritti personali e reali. Questa
comunione ha un legale rappresentante, suo organo esecutivo: il
curatore; un organo consultivo ed ispettivo : la delegazione dei cre-
ditori; ed un organo deliberativo: I'assemblea dei creditori.

Dalla esistenza ¢ della particolare natura della comunione, deriva
appunto I'efficacia del concordato riguardo ai creditori non assenzients.

Gia, nella comunione semplice, noi troviamo scritta nella legge
la regola che “ per I'amministrazione e pel miglior godimento della
cosa comune le deliberazioni della maggioranza sono obbligatorie
anche per la minoranza dissenziente , (art. 678). i questa regola
troviamo richiamata esplicitamente o implicitamente dovunque & un
rapporto di comunione (esempio: art. 658, 1000 Codice civile; 495
Cod. di commercio). Principio che trova un’ampia giustificazione

(35) Bianehi, Corso, IX, 8, pag. 779: “ Un diritto semplicemente personale
ossia di credito ancorche fosse stato acquistato per la medesima causa e per
unico atto da pit persone, si dividerebbe ipso ure fra queste in proporzione
delle quote per cui ciascuna di esse avesse concorso ad acquistarlo, talchd
non potrebbe considerarsi una comunione ,.

(36) Pothier, Société, num. 31; — Pont, Commentaire. Traité des S0Ciétés,
num. 174 ¢ 175; — Cosack, Lelrbuch des deutsch. biirg. Rechts, pag. 893,
sub 3; — Dernburg, Das biirgerliche Recht des deutschen Reichs und Preussens,
[T, (2 ed.), Halle, 1899, § 166, pag. 384, sub 1.

(87) I concetto della comunione zur gesammten Hand fra i creditori, & ac-
colbo da Wach, Der Zwangsvergleich, Bine Civilprozessuale Abhandlung, Leipzig,
1896, pag. 78; — e dal Seuffert, Deutsches Konkursprozessrecht, pag. 157, nota.
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. collettiva. essere la. volonth unanime dei partecipanti ciod
la rvisultante delle volonty di tutti i singoli partecipanti, in quanto
dirizendosi allo

S¢opo comune coseientemente st aceording, Ma nulla

;0 per volonta di tubti i singoli comunisti, espressa una
volta per sempre nell” atto della costituzione della
omunione, o pel solo fatto della costituzione della comunione, cui

menza, si defe
vl uno >].<-r-[;11.t- OF g della comunione il titolo, cioe la competenza,

ordinamento ginridico riannodi una tal cons

di esprimere la volonts eollettiva. Ora nulla di pi logico, di pil
insto, di pit naturale che organo della comunione sia costituita la
sione

ior parte doi partecipanti, la cul volonta 8 la mighiore espi

della. volonta collettiva, perche, esprimende un interesse che rap-

resenta la maggior somma degli interessi individuali da cui Lin-

eresse comune risulta, &, in caso di dissenso, la migliore & pii
sicnra espressiona dell inter

gse comune. D'altronde, quando una

volonta wneninie non vi sia, non atfribuire alla volonta della ma

anza la qualificazione di volonth colletfiva, significherebbe far

il va-
ore di volonta collettiva. Assurde codesto, eui nessun ordinamento

alere la volonth della minoranza, e dare allora a que

siuridico potrd mai consacrare. K nel sistema appunto del diritto
vigente, sta il principio che: dovungue & una comunione di divitti,

vi lee maggioranza det j"f'."-’r'-rf:prun’.i & eostituita organo della \walonta

tive | ofr. 675 Cod. civile per la comunione semplice:

k. 658 per 1 consorzi coattivi in materia di aeque; arf. 1000 per
le comunioni ereditarie; art. 495 Cod. comm. per i consorzi di ar-

mafori; art, 840, 907 Cod, comm. per la comunione dei creditori

nel fallimento).

liversa dalla, somma aritme

: equivalente o le (art
dei comunisti la fo amminist & e il miglior godimento
lella cosa comunsg, yuole perd che la decisione risnulti da una re
(el presa in geguito ad una generale convocazione (ofr. anche Biane

di Cod, edeile, 1X, 3, Torine, 1900, pag. 920 ¢
Il concetto d1 una solosta collettive distin

, & Zin
1 dalla somma aritmetica de

isprudenza i citatak

le vo-

individuali, ma ad

giuridicamente equivalente, & stato profonda-

mente elaborato dalla moderna doftring pubblicistica, specialme

te germanica,
campa del diritto. pubblica. Vedi, per
l'opera magistrale dello Jellinek, Systea der subjektiven GffentTichen Rechte,

ed & oggl generalmente ricevaoto nel o
tutti

Freiburg, 1892, pag. 28 ¢ segg.
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Nella comunione semplice la volontts collettiva risultante dalla.de-
& necessaria e sufficiente sol-

11

liberazione votata dalla
tanto per cid che concerne Lamministrazione ed il migliore godimento

della cosa comune; tutti gli altri atti possono essere fatti, come
vedemmo, singolarmente da ciascun comunista, senza il concorso
degli altri.

deve intervenire per fufti gty di conservazione, v~///(//l///////,u e

ualificata, invece, la wvolonta collettiva

I
disposizione della cosa comune, giacche tfufts questi atti devono
essere fatti in comu d un singolo comunista da solo non & au-
torizzato a fa in tutte le forme di comunione
qualificata, ma s ta e nel fallimento, per fare

atti di amminist: necessaria e sufficiente la

volontts collettiva risultante dalla deliberazione assentita dalla sola

maggioranza (39).
I atorieta del con-

Da tutto cid che abbiamo detto finora, ol
; .

cordato di fallimento creditori non assenzienti riceve una spie-

gazione di una semplicita suggestiva. Nella comumion
indotta fra i creditori dall: ione di fallimento la wolonta
collettiva decide sulla conservazione e il godimento dei diritti di
credito divenuti to della comunione. La volontd collettiva, espre

sione dell'snteresse comune, non si pud avere che nell assemblea re-

golarmente convocata e regolarmente adunata (40), perche solo nella
assemblea pud aversi la convergenza delle volonta di tutti i cre-
ditori allo scopo comune (41). Facendo parte della comunione ogni
creditore (s’intende quando la sua qualita di creditore sia accer-
tata) ha diritto di intervenire alla assemblea e di far prevalere
con la discussione e col voto la sua volonta; ma al tempo stesso &

(89) Vedi esplicitamente per il fallimento gli articoli 691, no 4, 719, 723
731, 794, 833, 906, 907, 908, 909 Cod. comm. it
germanica.

(40) V. art. 906, 907, 908, 909 Cod. comm.

)
, 95, 182 Ordinanza

2
S8

/ ita - 88 93, 94, 98 Ordinanza
germanica; — art. 504, 505, 506, 507, 536, 537 Code de commerce

(41) Che la manifestazione in comume, fatta in
effettivamente una volontd collettiva, c:hu e Lesp
sogni collettivi, & chiaro quando si pensi quale
latto volitivo e sulla sua manifests

una regolare assemblea, dia

°S81one pit genuina dei bi-
2 influenza, sullg f
ne esterna esercit
e il contrasto dei pareri; e quale sull

‘ormazione del-
. a lo scambio delle idee
a percezione dell’int
edi: Kohler, 7

- - ’
eresse comune, il

conflitto dei particolari interessi, — V.
& v “ehrbuch, § 67, pag. 424;

— Vivante, Trattato, I, num. 499,
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ohbligato a softomettersi a civ che verra deliberato nell’assemblea
dal voto della maggioranza (4

). Concludéndo: i eontraenti nel con-
un lato, il debitore, dall'altro, la col-
U dei ereditori (43). La forza obbligatoria del conecordate per

lato II!}lJ“I'__‘_‘:ll{'\J'lll SON0, |

enzienti deriva da civ che la collettivith ha una wolonta

la quale & la risulfante, non la semplice somna, la com-

ftiee,

bz non la semplice unione delle volonta dei singoli credi-

tori; ehe organo della volonth collettiva & la maggioranze dei cre-

ri convocati in assemblea; che wmanifestazions della volonta
e

ettiva. & la deliberazione della maggioranza regolarmente pre
I'assomblea di futfi 1 ereditori (41).

il

(42) Vadi: Kohler, Le

vtica alla

"1 non

i credit

rmente convoe:

erg validan sompargl tutkl elli ¢he hanno

e vialida delibererelibe ille-

ro comparsl tubti 1 creditori conoseiuti ¢

ung forma determinata: una ¢

1 eolle ta .. — Anche la dottring commereis

vogazione dei

& N 1T

5 ), num, ol te 8 nota T4,
i anche: Waeh, Doy Zwangsvery T8+ — Nenffert, Deutsches
tes feutigen Pandelkten-
pag, 898:
i, @ilt allerdings keine

' nicht einzeln mit

h allor bringt sie in eine rechtliche Gemein-

einzelnen Personen thre RHeehte selbst
von Stimmen. Aber dic
ss¢ einer solehen finden selbst in formalen
v (Goltung ; — Mortara, Sehema pr

iminave: per lo viforme delle

e procedura d follimenta e sul

il coneordato non & adempin

rlim 1

coneordato, Toring, 1877, pa
f statn di fal
MRUNID e

imento

0, lo

NemMmens s ey fra 1 ereditori creati

wrione di allimento. T e

1 non stipulano collettivamente il con-
fallito Lo libertd,..

cordato per ridonare al di mancare ai proprii impegni

FOLED ¢ o i loro individualmente. le commntone & il soguetto contraente

&l sue organe) Lo fede del patti éonclusi de re serbati

MR

wil essa . Dotbring ibe eorr

tta ma che difficilmente pud

zolo con quella accalta dall'altra Sottocommissione per lo s

oetto sul concord

entivo (V. Del concorduto preventivo, Proget

ino, 1895, pag. 45 e &

l, ma anche con aleune

i delle sbesso Schema sul concovdato di fallimento (v, pit oltre,

num. 298 testo e nota 3)

(44) Questo coneetto che ln deliberazione dell'sssemblea & la manifestazione

delln volonti collottive, non gia la materiale rionione delle volonti dei singoli,
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NATURA GIURIDICA DEL CONCORDATO

La funzione del giudice nella omologazione di questo contratto

& una funzione di tutelo, resa necess sia per la natura del pro-
cedimento al quale col concordato si vieme a metter fine, e che
offre molti lati di pubblico interesse, sia per accertare che il voto

della mageioranza esiste ed © reso regolarmente con 1'osservanza

delle forme volute e nei limiti dei poteri a questa deferiti (45).

La nostra d 2, la quale & I'unica che riesca a dare dei

peculiari effetti del concordato una spiegazione atta a far rien-
trare il nostro istituto nel campo del diritto contrattuale (46) fu
s particolarmente dal Sevrrerr: “ Solo

del concordato & la massa dei cre-

ditori organizzata I” assemblea

sull’accettazione o

generale, come organo a cid

il rifiuto della proposta contrat sentata dal debitore, si pud

emente I’ del contratto in confronto di

tutti 1 creditori concursuali ,

spiegare sufficien

L

Ma la dottrina di questo autore

si trova anche in Bekker, System d. heut. Pan ] uogo ultimamente ci-
tato, il quale ne deduce appunto nel ¢ to n ha un contratto
dei singoli creditori fra le¢ ma ) un contratto tra itori da una parte
e debitore dall’altra; il che & certamente vero per il concordato di fallimento.

79 e 80

(45) Wach, Der Zwangsvergleich, pagg

(46) L'imperfetta analisi che si &
del concordato, ha d
1

ente della pin vera natura

so L'opinione che il nostro istituto sia un istituto di
iritto singolare, creato wutili i

rante, I concor-

dati preventivi e gli agricoltori, Estratto
coltori dtalieni, Anno V, num

Bolletting della societd, degli agri-

21, Roma, 1900, pag. 4: “ Certamente 1'ordina-
mento del concordato si stacca dal diritto comune, pel quale

i contratti sono
legge fra 1 contraenti e non possono essere modificati

senza il loro consenso :
nel concordato, inve

, la maggioranza fa legge e
frazione, piti o meno cospicua, del suo credito. Ma
ciale piega in questo istituto il ricoroso d
del concordato adottata nel testo tog’
tere di

poglia la minoranza di una
un pensiero di equitd so-
iritto individuale ,. La sistemazione
lie, invece, a questo istituto ogni carat-
zionalita, e gli apre la gran porta del diritt
sinora rimasta chiusa dinanzi. Essa reca Cosl un nuovo e
tributo agli argomenti di coloro che
e del concordato preventivo pei non commercianti, V
(47) Seuffert, Deutsches /(t;/z[':/)'.\»/;,'«,. S
anche: Wach, Der Z/z:(mj/.\'a‘1>)'(//e[f:/;,
vergleich in Konkurs, Berlin, 1

0 comune che gli era
non dispr
propugnano istituzione de]

revole con-

concorso civile
- S0pra, num. 9.

coht, pagg. 408 ¢ 409, § 58; — vedi
1 ey segsr — Ciuntu, pe Zwangs-
— Un concetto analogo in Dernburg,

42 0d., 11, §125 num, ¢ 3 3
4 @ ussi 5 9149, num. 2, e § 114 1 .83
> in Meves, Die ]wzzA*ur.wrd‘rumy, 1881, pag. 170. i s

pag.

) Pag
Lehrbuch d. preussischen Privatroc

=
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o insufficiente ed ha il suo lato debole nel concetto della comi-

nione avente per oggetto il solo dirvitto di pegno (48). Questo concetto
della comunione vieta che si concluda dalla obbligaviethy del con-

tratto per eio ehe concerne il divitio di pegno alla obbligatorieta per

vhe concerne il divitto di eredito, di eni il pegno non & che un
ssorio diretto a m

ring del Sgu

i0 assicurarne il soddisfacimento. Nella

ssenzienti
stano costretti a rinunziare alla loro partecipazione nel diritto di

lega come i creditori non

come debbano anche veder ridetti i loro diritti di

80. Prima ancora di ricevere una compiuta esposizione dom-

‘a, la nostra dotbrina preocenpd semplicemente come ipotesi

I Beutlert, Deutsches Konlkurspros

recht, § 25, pag. 1565: ° Das durch
nahme der Konkursmasse entstehende Pfandrecht steht den Kon-

hubigern g, Aber sie haben diesen Hecht, nic

alas einzeln, vielmehr

milichen Konla

gliuligern
hatt. Die

, sondern eine

(Hlaubiger Glan-

arnmden Hand,

kaing Kirperschaft che Pe

and zu dem die Konk - als  Inhaber jenes Pfanidrechts

a in sostanza e
opinione del Waeh (1), Doy

cinlmente pag. T8)

riteniamo erratn anche

angsrergleich, pagg. ¥

;9 nostra, vid,

80, il gquale (v, spe-

“ Tutli i ereditory, ehe sono legati dall'accorde,
Imente la

iz, Qe

£ i x :
LOrMAnD nng ¢omuniongs ranizzata e

e prende le sue deli

romunione non eosbi-

i (i uno speciale

¢ torma di comunione: Uistituto paral-

L pll viecino & la ma dei ere

itori nel fallimente. Come questa
i pluralith di persone ba 1 cul ¢

8 del ereditori, la

ami secondo la legge sono 1'as-

sione dei ereditori e il curvatore, cosi nel pro-

menty di concordato la eollettivita dei creditori non privilegiati & una
ula legee . Ma que

munione (i persone Grganiza ta dappin comunione

re, Quale

ente ammet rebbe Poggetto di questa comu-
? Come alla comunione di

nte s sostitoirebbe 1o comunione di concordato® In ehe differiveble

44 ereditori nella procedura di conecordat

almente 1'ona dall’altra comunior

Baste esporre questi dubbi per
ris ré la coneszione del Waeh, la gquale, del resto; b contradetta da totta

la dottring, anche tedesca, che ammette V'esistenza di una sola specie di go-
wunione tra i creditori, la quale incominein con Papertura del concorse e ter-
mina con ly chinsura., — Vedi auntori citati o oum. 77, nota 9.
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il quale agisce e gli altri comunisti che sono da lui regolarmente
rappresentati. Ma la concessione della rappresentanza non & legata
indissolubilmente all’obbligo imposto alla minoranza di seguire la
norma stabilita dalla maggioranza; e percio, solo in base alla
deliberazione di maggioranza presa nell’ interno della comunione,
non pud essere concessa al comunista il quale nell’ esecuzione di
essa ha incontrato obbligazioni, che un’actio communi dividundo o
un’ actio pro socio (52).

¢) Ammettendo — si obietta — che l'altra parte contraente
nel concordato & o lassemblea o la collettivith dei creditori, si
viene a concedere, all'una o all’altra, la personalita giuridica, il
che & escluso evidentemente dalla natura di ambedue (53).

d) Infine si tenta di ricondurre la nostra dottrina a quella
della rappresentanza. Poichd lchi agisce & I'assemblea, la quale pero
non acquista diritti per b, ma pel singoli creditori, dunque, si
conclude, sono questi i contraenti e I'assemblea non pud essere che
la loro rappresentante. In tal caso, si incalza, 1'assemblea o rap-
presenta i creditori come collettivita e la collettivita deve confi-
gurarsi come una persona giuridica, oppure rappresenta i singoli
creditori, ed allora si ricade in tutti gli inconvenienti gia dimo-
strati di una rappresentanza contro la volonta del rappresentato (54).

81. Ma, non ci riuscira difficile dimostrarlo, nessuna di queste
quattro obiezioni regge alla critica.

@) Non regge la prima, perche la comunione di un credito ne
ripugna al concetto della comunione (55), né, tanto meno, esclusa
dalla natura del fallimento come concorso di creditori aventi inte-

2) V. Lohr, Ueber die rechtl. Natur d. Zwangsv., pag. 49 e seg.

53) ]’(tu-ul e Kleinfeller, Immmmztm pag. 489 e seg.

) Oetker, I\(mlumsudu‘ézdw Fragen, pagg. 41-44.

5) Nella soueta, civile, per es., la quale non & che una forma piut perfetta
d1 comunione (art. 1697 Cod. civ. ital.; art. 1832 Code civil; — Zachariae-
Crome, Handbuch des franzisischen Civilrechts, pag. 6155 — Manara, Delle
societa rZz commercio irregolari e del loro fallimento, Torino, 1898, pagg. 66 e 67,
nota 163; — Manenti, Concetto della comunione relativamente alle cose private,
nel Filangieri, 1894, num. 7 e seg.), diventano comuni anche i crediti (vedi
Pothier, Soci¢tés, num. 31; — Pont, Sociétés, num. 174 ¢ 175; — Zachariae-
Crome, Handbuch des fnm:osfsoh(’n Civilrechts, Freiburg, 1894-95, 11, § 363,
pag. 615; — Endemann, Lehrbuch des biirgerlichen Rechis, T* edizione, Berlin,
1900, pag. 822 sub a)).
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uto la collettivita
dei creditori, perché non le ha conferito mai dirvitti distinti da
zoli ereditori. Che se vi sono diritti (es.: la facolth

scere subletti di divitti, non ha per tale riconos

quelli dei

di fmy

iare gli atti compiuti nel periodo cospetfo) che non pos-

SON0  ERSere g8

reitati dal singolo creditore, eiv dipende dal fatto
ed & carattere ge-
solo esercitare per

che quel diritti sono comund a tutti i creditori

nerale di tutte le comunioni che non possa il s

i che Vappartenenza di questi

conto suo 1 divibti comuni, Non
diritti

tti alla comunione, nel qual easo soltanto, si avrebbe
diritti, ciog personality giuvidica, ma & solo il godi-
r fatto in comune, per una

subiettivita

t1 diritti che deve

mento i qr

godinmento eon-

'--i__'-'!|.'.:| meramente di fatto, cio |'i!]f‘.<'a]n]liiiihilr_‘.
aneo dei diritfi medesimi da parte di tubli 1 creditori.

d) Non re infine, la quarta obiezione. Alla nostra dottrina

0 1l entanza, perche l'assemblex dei

come tale non & un swbietto di dirili diverso dai credi-

possa rappresentarli, sia come eollettivita (57), sia come
" assemblea @, gemplicemente, la riunjone dei ereditori,

wle si forma e si emette la dichiarazione della volontd col-

thiva, ciot la dichiarazione della volonth di tutti 1 creditori.

[ cost, giunti, attraverso lo studio delle varie dottrine

iamo ftrovate ora inesatte, ora insufficienti, ora, al fempo

inesatte ed insufficienti, alla formulazione di una teorica

che ¢i sembra, sotto ogni aspetto, soddisfacente, logica e completa,
siamo in grado di apprezzare piti giustamente, e da un punte di
vista sintetico, il valore di quei tentativi. I quali, in massima
parte, pin che totalmente ervati, sono wmilaterali, considerano, ciog,
come elemento costitutive e principale cib che non & se non una
enza 0 un lato secondario del nostro istituto,

Lgy dottrina del dirvitto comune, che ricoll I'efficacia del con-

cordato nd una volontd eostretta o finfe dei non assenzienti, ha, per
I in una erronea formulazione, intraveduto che la volonid

a @ ovolonta di futtl @ ereditori e quindl anche dei non assen-
zienti., Soltanto, allorché si & trattato di determinarve in queal modo

1ereditor] & egeluse

emblea non rappre

v la eollettivity non B simit, come vedemmo, una

tata.

Persona oiurid

pereil non pud essere giuridicamente rapprese
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(questa teorica consiste nel non aver saputo riferire alla comunione

neppure al fatto giuridico a cui la legge connette lo stato di
comunione, cioe l'insolvenza dichiarata, la partico-
lare condizione dei creditori non assenzienti nel concordato, e

rindizialmer

nell'averla inveee ricollepata con la norme di legge che dal fatfo

giuridico dell'insolvenza fa derivare il raggruppamento dei ereditori

i una 1'\!1]I|IJIE.I]II(‘.

83. Le cose dette intornoal concordato obbligatario ei spianano
facilmente la via per stabilive quali sono le caratteristiche fonda-
mentali del eoneordato amichevole.

Caratfere comune all'una ed all'altra specie di concordato & la
natura preftamente contrattuale, La quale, apparentemente contra-

detta nel concordato obbligatorio dalla particolare efficacia che esso
nzienti, risulta chiarissima e

spiega di fronte ai ereditori non as
non eontrastata nel concordato amichevole (58).

La differenza profonda che distingue I'una dall’altra figura di
concordato — Vobbligatorieth, ciod, della prima e la non ohbliga-
toriata della seconda pei creditori che non vi assentirono — deriva

dalla diversa condizione ginridica in cul 1 trovano i creditori nel-

'uno e nell'altro easo. Quando 1 creditori sono riuniti in una co-
munione (sasse ) avente una volontda eollettiva ed un organo di questa
volonta, cioe la mageioranza deliberante nell’assemblea, il contratto
stipulato tra il debitore ¢ la collettivita, obbliga futti i creditori

portecipanti alla comunione ed & un concordato obbligatorio. Quando

i creditori non sono riunifi in comunione (massa), ma provvedono
ciascuno individualmente alla tutela dei propri inferessi, il con-
tratto del debitore con ciascuno dei creditori o del ereditori tra
loro non obbliga se non chi vi ba assentito, ed & un concordato
tiche del concordato
catorio sono:

anichevole. Quindi le tre sostanziali caratteri
amichevole che lo distinguono dall’obbh

o) Nel concordato amichevole i ereditori o non sono riu-
niti in comunione o almeno (concordato amicherole di fullimento) non
contraggono a mezzo della maggioranza deliberante in assembles

Ve
— Lanni,

Gaariglia, Concordato, pag. 118; — Salvia, nel Filangier:, 1885,
Filangivrs, 1891, & segy — Lyon-Caen ¢ Renaunlt,
; — Thaller, Traité dlémentaire de droit commereial, 2* ed,,

e
Traité, VII, num. 6

num. 2066,
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§ 2. — Natura del contratto.

Sommario: 84. Definizione e caratteri del concordato. — 85. Efficacia del con-

cordato sulle preesistenti obbligazioni. — 86. Il concordato non opera no-
vazione. — 87. Il concordato non & una rimessione: suo vero carattere
specifico. — 88. L'obbligazione naturale persistente dopo il concordato. —

89. L’obbligazione preesistente in caso di ritorno « miglior fortuna. —
90. Il concordato & un contratto a titolo oneroso e bilaterale. — 91. Con-
seguenze delle onerosita del concordato. — 92. Transazione e concordato.
— 93. 1l concordato & un contratto unico. — 94. Commercialita del con-

cordato.

7

84. Richiamando cid che abbiamo detto sul rapporto interce-
dente tra fallimento e concordato, possiamo ora piu precisamente
definire il concordato, cosi amichevole che obbligatorio, come: “ un
contratto stipulato fra il debitore comune e i creditori, col quale
si modificano i rapporti obbligatori esistenti fra I'uno e gli altri,
in modo da far cessare lo stato di fallimento del debitore ,.

Questa definizione ha, ci sembra, il pregio di abbracciare tutte
le specie di concordato amichevole e obbligatorio anteriore e po-
steriore al fallimento, in una formola generale e comprensiva. Hssa
evita il difetto di quasi tutte le definizioni che corrono del mnostro
contratto, le quali, di solito, accennano al suo contenuto specifico,
remissorio e dilatorio, senza accorgersi che, in tal modo, finiscono
per lasciar fuori della definizione tutte le altre infinite modalita di
accordi che le necessity della pratica vanno ogni giorno creando (1).

(1) Vedi, per esempio, la. definizione del Boistel, Cours, num. 1030: “ Le
concordat est un traité par lequel les créanciers remettent le failli a la téte
de ses affaires en lui accordant des facilités de payement, et méme, tres or-
dinairement, des remises ,; — quella del Thaller, Traité élémentaire, 2 ed.,
num. 2066: “ Bn vertu d'un traité conclu par lui avec la masse a certaines
conditions de majorité, le debiteur en faillite ou en liquidation judiciaire rentre
dans son actif, sous la promesse de rembourser a certaines échéances toute ou
part de ses dettes ,; — quella del Yidari, Corso, IX, num. 8427: “ Concor-
dato, in genere, & la convenzione per cuiun certo numero di creditori,senon anche
tutti. concedono al fallito la remissione di una parte dei suoi debiti, allo scopo
di assicurarsi il pagamento della residua parte non rimessa e di impedire cosi:
o la dichiarazione giudiziale del fallimento di lui, o \gli effetti di questa di-
— Meglio, ma non ancora esattamente: Gua-

chiarazione, se gia avvenuta ,.
riglia, Concordato, pag. 6; — Lanni, nel Filangieri, 1891, pag. 390.

Rocco, Il concordato. 12
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Da questa definizione 1i altresi, quali sono 1 caratter:

specifici del concordato che noi riassumiamo in breve nelle propo-
sizioni seguenti: .

) il concordato deve portare una modificazione ai rapporti
obbligatori preesistenti. Quindi:

@) non si ;1\'1'\“'1‘1{- concordato se, invece di una semplice mo-

dificazione delle antiche obbligazioni, si avesse una remissione totale

da parte dei <';w‘1§i~w Occorre percio che il sacrificio dei creditori

abbia un corrispettivo nel soddisfacimento attuale o nella pro-
. ¢ I

messa di soddisfacimento bhitore di una parte almeno

dei debiti;

B) non si avrebbe ¢ dato invece di una modificazione
alle obbligazioni preesistenti, si avesse la estinzione di esse me-
diante pagamento inteqrale nmediato da parte del debitore. Oc-
corre, percio, il sacrifizio da parte dei creditori di una parte dei
loro diritti (che pud consistere anche solo nella concessione di

dilazioni);

b) la modific ai yporti ob preesistenti deve
essere tale da far cessare lo stato di del debitore e
diretta appunto ¢ to scopo

o) 1l sacri ditori deve rendere possibile al debi-

tore la ripresa
B) rifizio dei creditori deve essere solo quello che &
sufficiente per rendere possibile la ripre

a degli affari: se fosse
maggiore, e lasciasse un margine al debitore, non sarebbe concor-
dato, ma donazione:;

1) 1l sacrifizio deve essere fatto appunto allo scopo di ren-
dere possibile la ripresa degli aff
un semplice spirito di carity e di

Tutte queste caratteristiche del
pit chiaramente dall’analisi che stiamo per intraprendere intorno
alla sua natura giuridica come contratto.

ari e non deve essere guidato da
lisinteresse

concordato J‘J\ll“,(‘»l'il]ll]l) ancora

85. Per determinare esattamente la
come contratto bisogna stabilire con precisione
guwridica del concordato sulle obb
quali sono le modificazioni che i

debitore ¢ creditori subjse 010

natura del concordato
////,///rc ) /7/’/71'f7f("i(7
/zf/zlgm,u preesi. stenti, wvale a I/Z'W,,
rapporti obbligatory gicy costituiti tra
mediante il concordato.
ricerca & irta di difficolty perche

Certo, questa
16 connessa intimamente a tutta la
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lotfrina eivilistica sulla estinzione delle obbligazioni, ma essa costi-
tuisce un indispensabile preliminare per la sistemazione dogmatica
del nostro istituto nella categoria dei contratti. Cio non fu general-

osservato dagli antori e dalla giurisprudenza; i quali, pur
fieandosi inforno alle questioni pratiche la cui soluzione dipende
oncezione seientifica del eoncordato come contratto, semhbrano
tuttavia non rendersi conto delle difficolth che una tale sistema-
ione presenta, ¢ della sottigliezza di indagini che circonda la dot-

frina delle cause estintive delle obbligazioni. Senza dissimularei
difficolti, noi cercheremo invese di orvientarci mel labirinto di

lo teorviche, per trarne fiori il filo di una costruzione seienti-

atta a guidarvei nella risoluzione délle pratiche controvers

86. Cominciamo anzitutto dall escludere che il comcordato

gua totalmente le antiche obbligazioni mediante costituzione di

nuove ohhli; oni, ciod che operi navazione. Lo si & sostenuto auto-

mie affermando che * alla primitiva causa, da eni derivava il

credito di ciasenn ereditore, si sostituisee quella devivante dal con-

hinso concordato; sieche questo, ormai, & il solo titolo che detor-
ina e reggera per l'avvenire i rapporti di debito e credito tra

fallito concordatario e i ereditori suoi , (2). Ma questa opiniong
lisconosee i principi aceolti dal diritfo moderno cires uno dei re-

sifi essenziali della novazione: Uanimus novandi, us tien conto

profonde differenze che, in questo punto, distinguono Ia nova-

Cuvo, Concordats, num. 3:
el Foro dtalinne, 1891, 418 (non pitt nells Teoria delle ObbI 4

wrigl, 20 ginguo 18370, Delloz, 1871, 2, 3, Trik. eiv, Seine,

aprile

Jowrnal des faillites, 1893, 471, Ma di gran lunga prev e nella
dottring ¢ nella g sprodenza i strantera @ Popinione che il coneor
v lasel intatte le antiche obbliza e non eperi novazione: v, Bolaffio,

ione wul concorduto preventive, pag. — Luariglia, Coneordato, Pag

Biondi, concordato amichevole, pag. 91 — Giorgld, Obbligaz., VII,

nnm. 292
— Boistel, Cowrs; num. 1047; — Lyon-Caen ¢ Renanlt, Trais VIL, wim. 626
— Thaller, Traité élémentaire, 2% pd., num, 2098: — Doemg t sur Bra-
vard-Yeyvieres, Dyoit commercinl, V, pag. 480, nc Kohler, Lahybueh,
425; — Wilmowski, Deutschie Kon-
rsordivag, pagg. 461 e 4652: — Seaffert, Konlwrsprozessrecht, pag. 435;

Sarwey, Konkursordnung, pag. 809; — A, Genova, 4 aprile 1888, Feo ge-

1625 — Pollak, Concursrecht, pag
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zione del diritto moderno dalla novazione romana. Nel rigido for-

malismo del sistema contre mano oeni contratto concluso

nelle forme solenni ioine ad una obbliga-

d
¢

tta, per sé stante, m

zione astr

e distinta da ogni precede: ‘ Semplice e sicuro era
i : tore dell’esistenza della

liante la costituzione di

o piu antico anche
V1 era novaz lta le parti intendevano

(‘."j:}ﬁj,‘\'hr
)s1 sorta all’antica, ma

non gia

di so la nuova iella quale intenzione
consisteva l'animus novar y moderno le cose stanno
molto diversamente. Il con yderno, specialmentc

ma forma, abbisogna

italiano e

causa ma ! ( J0vazione non presup-

2, Giur 0 1 A. Parigi, 8 novembre
866, Dalloz, 1866, 1
. A A ) 1890, 61 =l
req., o :yv;i\w 1¢ Journal ¢ Faillites, 2. 0. H. G., 3 dicembre
Entsch. d. R. 0. H. ( \

1 g di Crome, Diec Grund
Windseheid, i 54. nota 1: Dern-
Recht, Halle, 1899

us, P g Prix 7 ed., Berlin, 1896
Pandeleten, § ) 190: — Wiichter
3923 ‘rini, Pandette, Milano, 1901,

iclopedia vf//,/z‘u/g/'w X1

§119,p
IERSROT T

Pandekten, Leipzi

num. 503 e 505; —

sub 2; Baron, Pandekten, Leipzig, 1396

8 944 r

§ 266, pag. 491 sub b); — Va 619, pag. 368. — Nel
diritto romano eclassico 4 NOI > nepj essario un animus no-
vandi: efficacia estinti igazi
vandi: 1'c acla estinti Ve ol tenza di una obblicazione

nuova formale avente un obietto ident
rini, Pandette, num. 505;
1898, I. — L’identita di ogoe

igazione. V. Fer
Animus novandi, negli Studi per Schupfer

— : ta ragione nel diritto cl
sico (v. Salpws, Die Novation und De (i 7 ;

cC | I / Jelegation nich rémischen Recht, Berli
1864, 1 159 e seg; — e I

pag. 76 e s

e von der Novation, Leipzig,
Bg Y Inl, Pandette, num. 505, sub d)) era ammessa nel diritto
giustinianeo. — V. Windscheid, Pundelten. & 4
Pandelcten

(5) V. Zachar

— Fer

u 5 8 5
s 3 893, testo e nota 7; — Barom
— Vangerow, Pandelten, 111, § 619, pag. 371

Crome, I , :
ALY mdbuch des franzisisehe 7 .
2 es franzisischen Civilye chts, Freiburg,
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pone pilt soltanto un contratto solenne e la volonta di sostituire la
nuova obbligazione cosi sorta all’antica. L' animus novandsi (mancando
il contratto formale) & assai pitt complesso ; perche il nuovo contratto
che si pone in essere dia luogo ad una obbligazione, mediante la
quale si estingue una obbligazione antica, occorre che le parti
abbiano la duplice volonta di creare una obbligazione nuova e di
sostituire la nuova obbligazione all’antica. I’amimus novandi abbi-
sogna dunque di un nuovo elemento, superfluo nel diritto romano,
love era assorbito nel formalismo del contratto (6). Ora, mentre la
natura st del concordato — contratto rivolto, non gia ad accre-
cere 1 diritti dei creditori, ma a salvaguardare mnella rovina del
lebitore, quelli gia da essi acquistati — esclude di per se sola la
olonta di aggiungere all’ antica nuove obbligazioni; resta assai
dubbio se nel concordato le parti intendano di costituire nuove
obbligazioni da sostituirsi alle antiche. Per disposizione espressa

particolare della legge (art. 1269 Cod. civile), in eccezione al-
’art. 1121 che dichiara presunta la causa nei contratti, nella no-
vazione 'animus movandi non si presume, ma deve essere manife-
stato espressamente o tacitamente; e quindi anche espressamente
o tacitamente deve manifestarsi la volonta di creare nuove obbli-
oazioni col concordato. Di manifestazione espressa, evidentemente,
di regola, non & il caso nel concordato. Circa la manifestazione
tacita si puod dire in genere che vi & volonta tacita di creare una
nuova obbligazione ogni qualvolta le modificazioni arrecate alla
obbligazione antica sono tali da essere incompatibili con la volonta

1894-95, 1I, § 324, pagg. 425 e 426. — V. art. 1119 Codice civile. — Neppure
I'obbligazione cambiaria pud dirsi, a rigore, una obbligazione astratta; essa e
legata sempre al rapporto giuridico fondamentale, da cui si prescinde solo di
fronte ai possessori di buona fede. Non si ha tanto una obbligazione astratta,
quanto una obbligazione funzionante, in certi casi, da obhligazione astratta.
Vedi Segré, Titoli obbligatorii al portatore, Torino, 1898, pagg. 11-28; — Na-
varrini, Intorno alla natura giuridic dei titoli @i credito, Torino, 1898, num. 13;
— Roceo, Ancora un contributo alla teorica dei titoli di credito, estratto dal-
I Archivio giuridico (1899), num. 23 e 24; — Yivante, Trattato di diritto com-
merciale, 1T, n. 1611.

(6) Si vede, percid, quanto differisca I'animus novandi del diritto moderno da
quello del diritto romano. Dal non aver cdlto questa differenza deriva la grave
confusione di criteri in cui si dibatte la dottrina civilistica specie per deter-
minare i caratteri e Llesistenza della novazione oggettiva tacita. V. Giorgi, 0b-

bligaziond, VII, num. 404.
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sue forme consuete, specie nel eoncordato moratorio e remissorio),

tale mutamento sostanziale di prestazione e di vineolo non ¢

e non ¢'d quindi neanche novazione oggettiva tacita. Pertanto i
principi vigenti in materia di novazione ¢i conducono ad af-
fermare :

@) che nel concordato non ¢'& novazione espressa,

subicttive tacita,

che nel concordato non novazione

¢) che nel concordato non novazione ebicttiva tacile; e per

onseguenza che il eoncordato nelle sue forme tipiche e pure (9),

non iJ|||_lnr'|;|_ novazione.
del eoncordato

L¢ consegnenze giuridiche del concordato, spec
icatorio, confermano questa conclusione:
@) Malerado il eoncordato, i ereditori conservano integri i loro

lell'obhli
v moatuo, 51 ostabilis
bligy,, VI

mpio, se la somma clie il debitore doveva
1k et
ettiva

nyece, & titolo di dey

smbrn ehe novazions o

inrgi

num, v
la emuga della Ghhlig

s quando st ha costituzione di uns

zione, non possa darsi, per la

uova obblizazione,

a1 gempli 1
eon GiuEn nuova, non si ha novazions, Per ln novazione oe

orre una precedente

wione nove (Fers
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diritti contro i coobbligati e fideiussori del fallito (art. ?’ 2 Cod.
comm.). Cio dimostra che I'antica obbligazione non e 1-.<l|m.z;. ma
confinua a produrre i suoi i, ualche limitazione rispetto
al debitore .1) neipal 1 mod 10 ¢ m;;uiﬂwhx I’f~}wHu ai coob-
bligati e fideiussori. S hbl se estinta per mnovazione
i condehitori e fideiussori s ] berati (art. 1277 Cod. civ.) (10);
b) Risoluto 1 sords i iussori in esso intervenuti non
SONo W 1 ti. e | anzie in esso costituite
rimang g . Cod. comm.). Prova elo-
quente che personali sono date all’an-
tico debito che perm ' ) uovo. La v“\lr‘h]./_iur\w del-
sar : un )1 ) | si ammettesse la
nuove obbliea il concordato. Persistenza
vWLh L:‘:\HH'T\«'_W € SSaz10 raz1one pi il;x il,.ﬂw, SONno 4“1(’
termini pe i K
¢) Dopo il concordato 0 del debitore una obbli-
g"ai/,iuilﬁ na per la pe ridotta mediante il con-
cordato. Anche ;;,:27‘»51( col concetto
‘WrQNﬂ nov me a qu | import i 10 totale ril H‘Illl{il'ﬂ wl;l,li—

ituzior

d) Nel concordato pu 5561 ) e il debitore si ob-
1 | -~“im ) ( /,//'://fu/‘ /.1//'."/’////.
LZi“E\]‘ (u r €es. la ] i neono esse, m']]Z.:\H‘I'U,
] ol 0io significa che m v’ e una nuova
obbligazione la qu: il po I’antica. eiacche 1'antica,
sia pure parzialmes pud ad ogni istante risorgere. Né si dica
che si tratta di novazione condizionata. chd col verificarsi della
pretesa condizione il concordato non rimane affa risolto, nessuno

avendo mai dubitato che le garanzie ed i macoiori diritti stipu-

lati a favore dei creditori rimangano int

rri anche dopo il ritorno
a miglior fortuna.

(10) Questa regola & assoluts : se il ereditc
debitori o fideiussori senza ottene

Giorgi, 7

chiesto 1’adesione dei con-

non v'e novazione (Art. 1277, cap. e

eoria delle Obbligazions, V1. m.

(11) La fideiussione cade, invece

o , nel caso di annullamento (art. 842, cap. 1°).
Cid non perche venga meno ung obbligazione principalc

costituita mediante il
concordato, ma pe

: s he Vannullamento investe il concordato in tutta la sua esi-
stenza giuridica contr: 5 b Beie .‘ - s

giuridica un_!tmttmlu, la quale essendo Inguinata da vizi di consenso,
deve cessare cosi di fronte ai credit

itori che di fronte ai fideiussori.
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87. Accertato, adungue, questo punto: c¢he il concordato non

importa estinzione folale delle antiche obblizazioni eon la sostitu-

Ao s¢ esso ne produca 'estinzione
zinle, lasciandole intatte per la parte a cuii creditori
hanno rinunziato,

zione di nuove obhligazioni, v

|t|| JHII'..'

1 aleune forme di concordato, per esempio, nel concordato sem-

mente moratorio, & chiaro che non si pud parlave di estinzione
ioni. Ma noi andiamo piu in
ale anc

parziale delle amtiche obbli

sehiamo I'estinzione parzi » nelle forme di concor-

o in eui sin, in un modo o nell'altro, pattuita una vera ridu-

ione nel diritt di eredito

pettanti ai creditori, non eseluso, percin,
il caso in cui sia sfipulata una diminuzione nella quantita della

tazione dovuta, ciod il caso del concordato remissorio propria-

cdetto. W vere che il nostro Codice civile eolloea 1a remissione
modi di estinzione delle obbligazioni (capo IV, sezione II1, ar-

Qo
aoly @

Ma noi erediamo che le norme seritte nel

» civile per la rimessione, non possano applicarsi a quella
sone che & contenuta nel coneor-

iecie particolarissima di rimes
I la quale né possiede i caratteri, nd produce gli effetti della
ne ordinaria. Fra la rimessione del concordato e la rimes-

sione ordinaria, corrono gravi, sostanziali differenze che possiamo
aggruppare inforno a quattre punti prineipali:

@) Poiche la rimessione ordinarvia estingue 'obbligazione, eol-
pisee, ciod, il wincolo, bisogna concludere che, almeno di regola, e
sua nabura, essa non pud ecomprendere nna parte soltanto del-

nmontare di un eredito, giacche la contraddizione non consente
he si ritenga cessato il vincolo, ciob estinta I'obbligazione e per-
sist lo sato (12). Al
contrario, la riduzione portata dal concordato remissorio @ sempre
|u;|l'2i:1]l':

enti solo parzialmente gli effefti del vine

0) La rimessione ordinaria & un confratto a titolo eratuito,

nn forma di donazione: la donazione di un eredito (13); il

Be 879,

[=r)

) Crome, Die Grundlehren, p
) CUhe la rime

ione prdinavia mente un econtratto a titole

tuito o di hene

iti,

done di

nzd, ANF A vera

HINTOGRA0 D

almente sulla considerazione che so lo estinzione delle obhbl oni & fatta

in corrispettivo di una qualungue controprestazions, non st ha uma vera rimes-

slone, mu, gecondo i casi, o un pagamento o una dazione in pagamento, o una
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puro e semplice) un determinato diritto di credito & tutt’altro che
estraneo al diritto moderno. Gia & controverso se la stessa rimes-
sione estingua senz’altro la obbligazione, o se, piuttosto, non crei
soltanto a carico del creditore un obbligo personale di non eser-
citare il diritto, e a favore del debitore una eccezione atta a re-
spingerne ’esercizio; e gli autori di diritto comune si pronunciano
appunto in questo senso (17). Ma senza difficolth si ammette gene-
ralmente (e questo a noi basta) accanto alla rimessione estintiva
una forma di rimessione semplicemente costitutiva di uno dus excep-
tionis (18). T che appunto di questa forma particolare di rimessione,
ossia di un pactum de now petendo, si tratti nel concordato, ci per-
suadono le ragioni seguenti:

a) Vera estinzione dell’obbligazione si ha solo per quei modi
di estinzione che costituiscono un soddisfacimento dell’obbligazione:
solo il pagamento e gli altri modi di estinzione che equivalgono
al pagamento (compensazione, confusione, novazione e rimessione)
conswmano e quindi estinguono realmente il dirdtto. T modi di estin-
zione che non consumano il diritto, ma paralizzano 1'azione, non si
pud dire che estinguano I’obbligazione (infatti ad essi sopravvive
obbligazione naturale: es.: nel caso di prescrizione). Ora il con-
cordato non equivale affatto a pagamento (la rimessione si, perchd
il creditore in essa dona al debitore l'oggetto della prestazione e
si dichiara soddisfatto) e quindi non colpisce il diritto, ma L'azione.

(17) V. Vangerow, Pandekten, 111, § 621, nota 1, pagg. 382, 383; — Wiichter,
Pandekten, Leipzig, 1881, 11, § 195, pag. 430, sub I, 2; — Baron, Pandekten,
Leipzig, 1896, § 268, pag. 495, sub 1I. — Contro, v., per il diritto austriaco,
Hasenhorl, Das dsterreichische Obligationenrecht, 2* ed., Wien, 1892-99, I, § 98,

pag. 576; — per il diritto francese: Crome, Die Grundlehren, § 28, pag. 378,
sub 1V,
(18) Unger, System, 1I, pag. 206, nota 17; — Dernburg, Das birgerliche

Recht d. deutschen Reichs und Preussens, Halle, 1899, II, pag. 296, sub II. —
Una di queste forme di rimessione semplicemente costitutive di un sus excep-
tionis personale © la cosi detta rimessione personale (in contrapposto alla rimes-
sione reale, la cui efficacia estintiva © pitt chiara). Gia Pothier, Obligations,
num. 617, diceva : “ La rimessione o liberazione personale libera semplicemente
il debitore dalla sua obbligazione. Fssa non estingue il debito che indiretta-
mente, qualora il debitore a cui & accordata fosse il solo debitore principale,
giacche non pud esistere debito senza un debitore ,. — Cfr. Demolombe, Cours
de Code Napoléon, XV, num. 458; — Laurent, Principes, XVIII, num. 368: —
Crome, Die Grundlelren, pag. 379; — Zacharii-Crome, Handbuch des franzo-
sischen Civilrechts, 11, pag. 362, nota 16.
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stato rimesso dai credifori. In mezzo alle vive controversie che
sono agitate, non selo sul concetto, ma sulla stessa ammessibi-

delle obbligazioni naturali nel nestro diritto positive, un re-

accordo pud divsi raggiunto tra gli autori intorno ai punti
seguenti: Llobhligazione naturale non deve confond

si gol puri do-

erl morali o di coscienza; essa esiste come una specie particolave
di obbl

(19). La imperfezione sta in cio che da questo rapporto giu-

wzione e precisamente come una obbligazione civile imper-

dico obbligatorio nas

a favore del ereditore un diritto prive di

zsione (20), mancante, ¢iog, di coazione direlte & capace spltante

. di
la retroaitivitt delle Teggi, 2% ed., ”

sistenza

Teorie
me, 11-12; — Rieed.
- Giorgi, 0bbligazions,

3. VI, num.

o dF diritte eivile, 2% ed, Torino, 1

a9 Sem. Ma 1!

toni come obbligusiont giu-

gnzd i tuli obbli

iiche & an cdalle dottring prevale v. Pothier, Obligations, nom. 175
Lavombiore, Obligations, art. 1235, num, 6: Borsari, Cominento al Ca-
cinile, De Massol, Obligation naturelle, Paris, 1869 —
irent, IT, num. 1 seg: — Aubry e Ban, Droit eiwid, TV,
2 Handbueh, 11, , pug, 223; — Polaceo, I
fond, num, 22.
1 I aleono (per es:da Glorgi, ObBI, I, num. 62) ['esiztenzs
liritti subiettivi se wzione nell'nrdinan ddico odierno. O di

il s ol ritend lntamente

IO AEE

100, — D=

wrticolarae del diritt

ppinione, che & anche gquella di uno ded

Mortara, Pazione

mente diverso dal
I L

bhivo formals

B -'J!_]:IlLl‘.L' cosa i |--.1':1E-l.
v, Mortara, Mansale della proe. i 2 gd., Torino, 18

tio subiettivo di per sk stante: un diritto sub

tto disbinto dal diritto

biettivo materiale. Ambedup questi dirithi subiet

tivi derivano dal dicitto obiett
o

o (gt agendid. 11 divitt biettive mate-
ti (lal

otteners

1

wtiviti entro 1 limiti s
lta di
done pratica del divitto abist-

v 0 aziene & laf

R ARIE:!

b verd il prineipio: me zione che non corrizpondn al diritto
it x vero 1l prine nessunid azione senga divitbo subiettivo.
pierel Tarione, hasta

esisbenza del divitto obiettive ed un f

) alhi (0 i nato realmente

it

v favore i chi prefenda ottenerne conttivamente I e, 11

enga ohe o il giudice: il prime risultat
e B Harazione dell’esistensa del divitto subis

o rsultate ereizio effottivo di t diritte col presidio delle coazione

21 quali sono appante i dee momenti dellettnazions del divitto obist-

attuasione del divitte obiettive significando indagine sullay esistenza
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1 & no 1 1 v 1 ereditort non hanno pit
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viare, cio non significa che, per quella parte, il loro diritto sia to-
lalmente distrutto. L’ obbligazione, invece, continua a sussistere
come obbligazione naturale, producente divitti indirettamente coer-
cibili, Contro questa deduzione non si pub opporre che una obbli-

sazione naturale sopravvivente al concordato deve negarsi, percha

1 Nessin Illtrlﬂ'll la Loy

& riconosce tale ohbligazione nelle sole due

forme in cul le & possibile farlo, vale a dire: o col negare I'azione
ol dichiarare irvipetibile il pagamento (23). La mancanza di un

festo apposito di legee che nechi Uazione o che dichiari la soluts

zione naturale e
. Uome

utin: non impedisee che si riconosea obblig

percio la validiti del pagamento fatto in eseenzione di e
osserva ottimamente il Ponacoo, possono aversi obbligazioni natu-
rali anche se manea il testo esplicifo di lezge che le riconosea
mediante il diniego dell’azione o 'ammissione della soluti retentio (24).

I"intenz il ione vivile perfetta,

dell'art, 1

bo clog ne da Vi

la. sofidi retentd ndo un pacamento

nza, neda dolo, nd da er-

ni naturali

ere ohhilig g non nel casi in

i l'aione oppure dichiari irripetibile il paga-
alenni antori (Lanrent, Frineipes, XVTI,

0 Y, sezo I, € 1

- aftermande pre
Mourlon, Répdtitions derites, 1L, tit. 111,
11600

nte che fendando 1oblligazione naturs

e Creseenzio, (libligazione, num. 9, p
preval
turale (Weber, Systematisches Hntii

wniyg dey Lefive vone dev noatiirlichen Verbind-

: — Lachar

v Cowrs de droit eivil frangais,
Bruxelles, 1850, 11, § 207), — ora sulla morale e sulla equita (Pothier, Obligations,
. 191 & seg.; — Duranton, Dyoit civil, X, num. 84 Larombidre, Thiurie
tigie des obligations, art. 1235, num. 6, pag. 62: — Demolombe, Dyoit
XXVIT, num, — Borsari, Commentario, 111, 2, 1 Seheurl,
o it Zeitsehift, T, e 1

, pag. 318 e seg.; Arndts, Pa i, 8 t. Blitter, 111,

en, schwerin, 1811, 5% ed,; §

pag. 3 o sul dus genfiune (Savig Obligationenrecht, pe
Fuchta, Pands

Sl
BUE.S

ton, & Biichel, Civilrechttioke Erirterwngen, Marburg und
1536, 11, nam, 1; Erslohen, O condictiones sine cousa. 1

e ogew s — Ryek, Die Lefre von den Sehuldverfuiltngssen,

8O, MmA 88

¢ fuofi del diritto
i

Wi Per rieonesce

imsinda
V. Zacharifi-Dreyer, Handbuch des fran
IE; & 297,

(24) Polaceo, Lezioni sulle obbligaziond, pag. 63,

wehien Civilrechts, 7% edizione, 18
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di obbligazione, i quali, secondo la legge, non possono nascere che
come obbligazioni naturali, dai casi di obbligazioni che sono nate
come obbligazioni civili, ma che, avendo perduta ’azione, riman-
gono obbligazioni semplicemente naturali (27). La prima specie di
obbligazioni naturali deve essere voluta espressamente dal legisla-
tore, e cid perche la regola essendo che da un dato fatto o non
nasce obbligazione — perché la legge lo disconosce — o nasce
obbligazione civile — quando e perche la legge lo riconosce
— il caso di una obbligazione che nasce come obbligazione natu-
rale & eccezionale e quindi di stretta interpretazione. — Vi ha costi-
tuzione espressa di obbligazione naturale solo quando la legge in
modo esplicito riconnette ad un fatto determinato alcuni effetti ob-
bligatori civili (fra cul importantissimo la soluté retentio), ma con-

razione s0lo in modo incompleto; la natura degli obblighi di tal fatta, espres-
samente presi in considerazione dalla legge, ci deve essere di guida per decidere
se altri obblighi sociali fondati sugli stessi motivi costituiscono obbligazioni
naturali. A parte il concetto che l'obbligazione naturale presupponga sempre
un obbligo di convenienza sociale a cul la legge concede un riconoscimento
imperfetto (criterio distintivo che pud ingenerare incertezze pericolose nel de-
terminare I'esistenza dell'obbligo di convenienza), I'analogia a cui si vuol ri-
correre per stabilire quali obblighi di convenienza sociale sono obbligazioni
imperfette, non & ammissibile, perche il riconoscimento ex novo di una obbli-
gazione come imperfetta & un’eccezione nel sistema del nostro diritto, in cul
ad ogni diritto corrisponde ’azione, e mon & suscettibile di interpretazione
analogica. — Neppure, infine, ci sembra accettabile il criterio del Polaceo,
Obbligazioni, pag. 62 e seg. 11 Polacco prende le mosse dall’idea dello Za-
char della virtuale coercibilita, ma la precisa stabilendo che una prestazione
& coercibile se diretta ad attuare quella norma fondamentale di giustizia che
sta racchiusa nel swum cuique tribuere; per decidere poi quando un obbligo
virtualmente coercibile sia stato riconosciuto dal diritto comeqobbligazione
naturale bisogna starsene alla legge, interpretata anche per via di analogia.
Contro questo criterio osserviamo: 1° che riferendo la virtuale coercibilita al
principio swwm cuique tribuere si sposta, non si risolve la questione. Swum
secondo quali principi? Non secondo quelli del diritto, perche si tratta ap-
punto di vedere se il diritto lo riconosca come tale. Allora secondo quelli
della morale; e si ritorna, in tal caso, di nuovo alla dottrina che il Polaceo
respinge; 2° che non e luogo ad interpretazione analogica in una materia ec-
cezionale quale & quella dell’incompleto riconoscimento come obbligatorio di

un rapporto di fatto.
(27) Hasenhorl, Das dsterreichische Obligationenrecht, 1, pag. 29, enumerando
i quattro casi di obbligazione naturale, secondo lui, riconoseiuti dal diritto

austriaco, fa una distinzione analoga.

Rocco, Il concordato. 13
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ymente n e (es.: il caso dei debiti di giuoco) (28).
remporaneamen 1ega azl1( .
1/1 bbligazioni natu onda categoria non sono che ob-
L@ 0bDhl1gazionl natu y o I
bligazioni perfette, divenute in f per la perdita dell’ azione.
)11 AZ1( periette, V

116 lo e1a sOrta, non e necessarlo

In questo ca

] la n | esist \ conoscendone alcuni effetti; ma
;‘»!'!lil‘“\dl" x“ l 1 ur bl 1( perfetta esistente si e tolta
I'('Wi(nxm;‘ cld sig ea, ¢l ( perdura come \PH!NJH- oh-
-i"‘l‘.‘_l’[lzil&)lif“ naturale. ( U ) 1 ¢ dell’ azione con per ustenza

17 11T
aell 000l

tut ) ] , estintive /,//'u//////_r/r/:,/m/v,!']U’

v risol | ‘obbligazione. 1.’ obbligazione
non St riSolvono 1 un sodd ] » i :
sl esti 2 | 1 turalmente il suo ciclo d

1 estimgue solo quand Sd 1 11 el : /
sis ci /) weeiene soltanto col pa-
€sistenza; quando ci é

[ ) A wivalqono al paganento
qamenio e con quer mo l / {

I 1ito ; confusione).
(novazione; compen

v al creditore e vietato

Quando, invece, 1’ ol

(;i esercitare ﬂ o ("‘{ 0 questo g1 \i.l consumato
11 €Se LAl € S 11 ), | ‘
1’int Y 1 / ( Q. 'esCri-

ma per l'mtervento di una ac ) paralizza \]».(4\.4 I
zione; ingiusta sent S dicato; falso :Hl]nmwulw),
2100165 1Ng1 a Sente § : :
1 : IS bl % . 112 . : . 1 ) 2 iz zione m er-
| :thh_’ai%iull(&, priva. dell’azione, 315 T yme obbliga ‘ /'

Y ‘ ) / * 5 ] / e
/’}Jf,'( 0 naturale (29). Ogwni AUSa 1 estintiva della obl v
210 che non consista nel ( 1 0 turale del diritto del cre-
210N, che n consvsta nell ONSUT

] / b DY il ereditore dell azione
ditore, non ha altro tto che quello di nriva il ereditore dell’c )

lasciondo su obbligazione come obbliqazione naturale. ‘
Ora, questo appunto & il caso del concordato, Nel concordato il
(28) 10 solo ricomoscimento di aleuni effetti obbl gatori non basta a caratte

rizzare 1'obbligazione naturale,
civili perfette; il solo diniego «

anche dove 'obbligazione b adq

1do questi effetti comuni alle obblicazioni

wzione non basta, 1'azione egsendo negata

ittura inesistente o nulla come conseguenza
della mancanza del diritto, —

zioni risulta evidente ed esplicita la volonta della legge di riannodare ad un
dato fatto la nascita di ung obbli

Solo dalla riunione di ambedue queste disposi-

wzione semplicemente naturale. In generale
pud dirsi che la legge riconnette ad un fatto la nascita di una obbligazione
semplicemente naturale, quando non intende favorirlo ri
di effetti giuridici, ma no
tlu‘dlh

conoscendogli pienezza

n lo considera neppure cosi illecito da |n'1\'(I!'IO di

si effetto giuridico,

(29) Non chiamiamo cause d
cause di annullamento; e
vita reale, v

estinzione delle obblig

loni quelle che sono
stinzione presuppone la vita dell’obbligazione, ed una
a cause che me annulling ¢

a condizione risolutiva che, avverat

alida, non viziata, d
stenza (fra queste o 1
come se I'obblig

) distruggano 1'esi-

, retroagisce e fa

100€ non fosse mai

sorta),
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divitto dei creditori non si consuma, come si consuma, inveee, in
tubti 1 modi di estinzione delle ohblicazioni c¢he si risolvono in un
pagamento. Nel concordato il creditore non estingne Uobbligazione,
ma =olo, spinto dalla necessifa, rinunzia all'azione verso il debitore.
erenza sostanziale tra rimessione e concordato giunstifica =
alith: essa im-
1 do-

(nesta conclusione. La rimessione & un atto di Iil
ereditore fa al debitore della c

!::l-':| 1na lil'llﬂzif'.‘lil' [.'-il"-
vuta, dichiarandesi soddisfatto; & quindi un modo di estinzione
delle obbligazioni che equivale al pagamento. Nel concordato, in-
0 non si

ce, il ereditore non si dighiara per nulla soddisfatto, es
i volontariamente dell’ oggetto della prestazione, a cui ha di-
a favore del debitore che resterebbe cosi liberato, ma si limita

spontaneamente e senza le lun-

rinunziare all’azione, per ottener

ini del procedimento esecutivo quello che avrebbe oftenuto

reitando fino all'nltimo 1'azione e, possibilmente, qualehe cosa
dr prin(30), La percentuale promessa nel concordato ¢i rappresenta
i che avrebbe dato azione. W Pazione :lll]'lfg!ll"_. e non il diritfo,
ditore perde col concordato. Eceo perche le ohblizazioni

orof

wzioml aaburali, Questa

! coneordato pe sistono comp obblig:
melugione, che risnlta necessariamente dai caratteri distintivi della
lgazione naturale, @ rafforzata da dne disposizioni della legee
samente alle obbligazioni

commereciale, le quali, riconoscendo espre
ito concordatario taluni effetti giuridiel importanti, ne con-
stenza come obbligazione imperfetta:

fatto giuridico che la nostra legge riannoda alle

CCITIATIO IL! pers

@) Un primo e 2
azioni del fallito dopo il concordato & quello sancito dagh

oli 839 e 815 Cod. comm. Da questi articoli risulta implicita-
mente, ma chiaramente, che anche dopo 1l soddisfacimento da parte

fallito degli obblighi risultanti dal concovdato, Iiserizione nel-
Ialbo dei falliti & mantenuta sino al totale pagamento dei erediti
ammessi al fallimento, salvo il casgo che il tribunale creda il fallito

300 A torto, perveid, il Siliotti, Del pagamento wel divitto private italinon,
238 @ gez,, dopo aver dimostrato che il concordato & un atto
were alouna oh-

@ ghe ad esse non pob sep

o, ne vuol ded

mfenzione i liberalita) il concordate si distingne dalla rimessione, e appunto
a pagamento, non eonsumi Pohbligazions e non estingue
ttraendo all'obbligazione uzione, la vende una

PEreIO non I‘Il'lli\":!

U dhritte, O, in albel termin, 2
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ardo. L islazione francese possiede

meritevole di particolare

analoga, ma molto pilt rigorosa: essa nega al fal-

htu congm'du‘ljyiu la riabilitazion ., Se non ;11»]1ia1 illfk‘gl‘illlllulltl‘ ]i:l-

una disposiziong

gato tutti 1 suoi debiti (Code de commerce, art. 604). Questi effetti

giuridici perniciosi per il fallito concordatario, che sopravvivono al
8 ,

concordato, costi zioni indirette delle obbligazioni

comprese nel concord tanto non si pud negare il

carattere di obbl aturali.

b) La legge ti dei creditori eontro i

1 134
ael Tallito

fideiussor un concordato (art. 792 Cod.

comm.). Ma la fideiussione & una gazione accessoria la quale

presuppone una obbligazione

't. 1899 Cod. civ.) e questa

‘C;Hl\ ;A\‘DEVH‘

non puo es ile sopravvivente al concor-
dato. K il caso di ripeter

sulto romano di

yer la fideiussione cido che il gilll'(‘\:vm—

vVa & pProposit

egno: “ Manet propter pignus

naturalis obligatio , (31).

Dalla persistenza di una obbligazione naturale a carico del de-
bitore do
deriva:

o il concordato cosl amichevole che obblicatorio (32

> non potra ripetere cio che avra pagato senza

Ad Senatusconsultum Trebellianum, 26, 1.

nza di una obblicaziont wturale dopo il concordato & rico

1,1 quali perd, sogliono ¢ la dimostrazione della tesi

in semplici affermazioni d
Yidari, Corso, IX, num. 854

s
Comm., 1V, num. 1804; — Demangeat sur

rmatiche. V.

Concord., pag. 267; -

— Mase- . — Alauzet

rieres, Droit comm

(Paris, 1864), V, pag. 429, nota 2; — Pardessus, Cours de droit comm., Bruxelles
1843, 11T, num. ; — Parodi, Lezioni di dir. comm.. Genova, 1854, I, pa-
o O Aubry >, 1 . o § 3y s
gina 241; — Aubry e Rau, Cours de droit civil franc., 4 ed., IV (Paris, 1871)

§ 297, pag. 7, sub ¢); — Duranton, Droit civil, X, num. 40+ —

v
Cours ana

Colmet de Santerre,
i Bis: Laurent, Principes, XVII,
; Lyon-Caen e Renault, Trais VI num. 617;
Cowrs, num. 1046; — Thaller, Traité élém., 2 o
molombe, Cours de Code Nupoléon, XXVII,

Code Napoléon, V, num.

num. 21 e

) — Boistel,
— De-
Die Grund-
yin fine; — Yol-
Privatrechts, 3* ed., 111, Bexlin, 1898, § 212, pag. 118; — /ll(h/:'/ :( ’/”";';’/“"‘
buch, 11, § 277, nota 16; — Schratka Rechtenstamm. (/,,l,,/,,,”\”,-:mef ;I,”(/V
curse, 1881, pag. 130; — Frankl, Der Concurs der offenen Hy /:,,‘”[ '”” o
nach sterreichischem Rechte, pag. 13; — Strohal ne ndelsgesellschaft
privat und  dffentliches Recht dey

num. 2099, 210:
num. 40 ;

lehren, § 3, pag. 27 e nota 48; — Dernburg, Pundekten, 11,
derndorf, Die Konlewrsordnung, 11, pag. ¢

311; — Stobbe

11a Grunhut’s Zoitsehvift fiiys
Gageniont) T, e Jeitschrift fii

— Unger, nella
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violenza, dolo o errore, i pin della percentuale promessa nel con-

Vs Zeitsetrift, XV, pa
dehs wnid Presss

Dernburg, Das bitrgerlicke Reckt des
] a. 11, sub o)y — Pollak,
— Seaffert, sehes Nonbursprozessrecht, § 57,
Lehrtatch, § 73, pag. 462; — & nella Zedlsehnift
— Wilmowski, Konlursordnung, sul §

df Grunhat, X1V

Konlewrsordning, sl § 178, pag. 309 Par Ia p
v pabor al & pronunciata anche, esphicifamente ¢ im

sprudenza italiana e straniera: v. A, Fivenze, 22 gennaio

i 188

556, 102 Cngz, Roma, 13 febl

v Leegge, 1

2 lng 1 Dalloz: 1872, 11, civili 17 novembre 1856,
Ti i 18587, 27 g, , o, des

w0 1891, Jowrn. o
12895, Jowrn. des fadll.,
eidvngen, VIIT, &

Archiy, €

— Trib, o f
n, A1 Mars i, 2% ottolre
i . fout
ih, Rlidinise

nova

aill., 1881,

Die Grindlehren,

ni vichiamate da
da Seuffert, Konlrrs-
imponente plebiseitt hanno
saltanto; Gior,
iliolti, Dol pagumento nel diy

Dernburg, Das bitrgerliche Recht, pag.

prozessrecht, pag. 443, nota 27, — Cantro

urale dopo il cone

i, nel Foro

ifto privato faliang,
- Curzeri, Comm., 930: — De Crescenzio, 0b-
num, 119; — Hasenhiirl, Da:
29, nots

dsterreichische
— Krasnopolski,

FHertel ;ra.-fr.“'

Mon, trib; 1856,

20 dicembre

Lo soluti petertio & Velfetto pit im rali.
ibile non 1 non

dolo

ta che il pa

are irrey whto lberamente,

: ma deve
j nuere olibli
i ripetibile se fosze fatto nell'err

ne da violenz:

vizlato ne

won intenzione appunto di e

. Dopo alguante meertezs
dazione dellavverbio Jr-l‘uu!rurrnu. ate dell'art.
ai quali adde: — De Pirro, Teoria
Castello, 1882, pag. 100 eseg.; Lomo-
Polaceo, Obblig,, num, 26, pag, 69;
§ franziisisehen Cipilrechts, 11, § nota 1oy
3, pag. 2t; — Stohbe, Hundbuch de
3opd., § 218, pag, 117 (che no
wesinmo), — Per la irripetiba
lle obbligasion ridotte nel coneordat
lI W, feih,, 1899, T48; — Guariglia, f.'rmr.u--a’.. pag. 269, testo p nota 1
‘l'ui:u‘l Corse, 1K, num. 8547; Lyon-Caen ¢ Bewanlt, Traité, VI, num. 617;
Boistel, Cours, mum. 1046; — Seuffert, Konkursprozessrecht, pag. 448, sub hu);

Giorgd, Obblig., a* ed., 1, nom,

Lo el tdebitn, Citta
14 .‘f||||| 1880, num, 2
Lachar I:.l.i-lilllli'! Hanadbueh

Crome, Die Grundichron § deutschen

b 1o differenza
A dei ]I.In.l'lll.'lﬂl 1

col  divitbo terri-

iente in

v, ‘\hld‘m. ,).H novembire
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amento cosl o in adempimento della obbliga-

un atto neroso e non una donazione:

rmalita richiesta dall’art. 1056 \

( ne; non sara soggetto alle cause )
1083 ; alla riducibilita per lesa

lella collazione (art. 1001);

dell’azione di nullita ri- |

199F

1235 Cod. eciv.; art. 707

gli effe igazioni civili, purche non si |
yddisfac ( . ella obbligazione (come |

rebbe ad es.: 1 n ), I'ipoteca, il diritto di
ritenzione) si estendono al
dato (es.:

/]) che 1'obh

sopravviventi al concor-
novazione, con ( ione) (35):

rimane dopo il concor-
dato pud essere caus: ttima i di una obbligazione

civile (36).

! ripetibile anche il paga-
re. — 1pi il Tribunale della |
1 " mrhi:u‘;ihrI'l["":‘u“ |
Lote:
( 9IRS Ki, Konlursordnung pa-
, Konleur dnundg. 1 143 Kohler, Lehrb., pag. 4¢
e Renault, Traits, VII 317
2 1 delle obblicaz la soluti retentio si di-
e, tra gli autori. — Vg Polac bblig., pag. T4 e seg.
sirca la novazione delle obh nti dal ('unl'm‘llzll‘,u,‘ vedi
Lyon-Caen ¢ Renault, Ty num. 617 | ibilita di garanzie per-
sonali e reali per le obblio na opr 1v¢ 3 OTIC mwl;l\lu si dml‘nm'
letteralmente dall’ar capov., Cod. ¢
(36) E perciv la giurisprudenza ha ammess: valida 1’obblicazione as-
sunta dal debitore dopo il concordat di pagare g ?vm-rm'\ “““””"m cre-
ditori: v. Cass. Roma, 13 febbraio 1885, Legge, 18 | : A J]f[r» nze
22 gennaio 1886, dnnali, 1886, 102: — A. ]’u‘?‘d:vra ) ‘\“."\'7 1879 /; .// = 18
2, 166; — Cass., 29 aprile 1873, Dalloz, 1873, 1 b Tril ? ” ”1 e
9 fobbraio 1891, Journ. des fuall, 1891, 268, - gy o T2 OIS e
tobre 1893, Journ. des ., 1894, 4 ,_;; il "p,.”‘ m“‘ : ‘H]jj F\I“Nl%"lm e
des faill,, 1889, 397 . me-(:;w,“ : i(.,“f.mn .”,‘j“ , micr/ﬂ» 1889, ,/f_mz'zz.
Laurent, Principes, XVI] X 4 S Tradté, VI, num, 617 —
b 7/” , Dum, — Kohler, 7.3 buch o . 0
Contro: Trib. Varese, 20 dicembre 1885 o ll/; & /)m.”' 462 e 46»».“7
Crome, Hondbuch des franzisischen, © . ‘; 2;{;‘». 282; — Zacharii- .

pag. 225, nota 14.
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89. Lia vinuncia all’azione contenuta nel coneordato, &, di regola,

definitiva ; 'obhli

izione, di regola, permane come semplice obbliga-

iono naturale, anche guando sia mutato lo stato di fatto che de-

0 la rinuneia, anche quando, ciod, sia cessata 1'impotenza

del debifors a pagare integralmente tutti 1 suol debiti ed egli abbia
istato un patrimonio sufficiente a soddisfare interamente tutti

i snoi eredifort (caso e, d. di vitorno o miglior fortune) (37). Qualehe
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90. I concordato & sempre un contratto a titolo oneroso (39).
Chi si obbliga nel concordato non si obbliga al solo scopo di ar-
ricchire I'altro contraente, ma con 1’ intenzione di procacciare un
vantaggio a s o ad altri. I creditori che limitano una parte dei
loro diritti, lo fanno unicamente per assicurarsi il conseguimento
del resto; il debitore che promette garanzie, i fideiussori che
intervengono a favore del debitore, vogliono ottenere, alla loro
volta, quella parziale limitazione; il terzo che si accolla una parte
delle obbligazioni del debitore per salvarne la libertd e l'onore,
per conservargli I'industria, & ispirato, bensi, da una idea di pietd
e di beneficenza per il debitore, ma rispetto ai creditori si obbliga
solo in vista del sacrificio, che questi consentono, di una parte
dei loro diritti. Ora, caratteristica del contratto a titolo oneroso,
in contrapposto del contratto a titolo gratuito o di heneficenza,
¢ appunto quella che uno almeno dei contraenti (40) si obblighi

traenti e nella clansola anzidetta suole vedere piuttosto una semplice conferma
dell'obbligazione naturale: v. A. Bordeaux, 14 gennaio 1869, Sirey, 1869, 2,
164; — Cass., 1° dicembre 1863, Dalloz, 1864, I, 132; — Trib. comm. Senna,
7 maggio 1892, Journ. des faill., 1892, 388; — Trib. comm. Senna, 17 ottobre
1900, Ann. de droit comm., 1901, 1I, 85; — a meno che dalle determinazioni
che 'accompagnano non emerga chiara la volonta di far risorgere I'obbliga-
zione civile : A. Parigi, 10 gennaio 1893, Jowrn. des faill., 1893, 294. — Sostan-
zialmente, nel senso del testo, si sono pronunciati: Lyon-Caen e Renault,
Traité, VII, num. 618; — Aubry e Rau, Cours de droit civil francass, 1V,
Paris, 1871, § 297, pag. 8, sub @); — Thaller, Traité élém., 2* ed. (1900), nu-
mero 2097. — Il Laurent, Principes, XVII, num. 21; — e con lui il Guariglia,
Concord., pag. 270, ritengono, invece, esservi in tutti i casi una obbligazione
civile. — Anche I'apprezzare quando vi & ritorno a miglior fortuna & questione
di fatto: si suole perd richiedere che i beni acquistati dal debitore siano suf-
ficienti non solo per pagare i suoi debiti, ma perche gli resti il necessario per
vivere (il c. d. beneficium competentiae). V. Lyon-Caen ¢ Reunault, Traité, VII,
num. 618; — Guariglia, Concord., pag. 270; — Trib. comm. Senna, 7 maggio
1892, Journ. des faill., 1892, 388; — Trib. comm. Lille, 20 agosto 1894, Journ.
des faill., 1896, 278.

(39) B anche un contratto consensuale: V. A. Roma, 19 dicembre 1891, Diy-.
comm., 1892, 244: “ Il concordato si perfeziona col semplice consenso prestato
dalle parti avanti il giudice delegato, e con la sottoscrizione del relativo
verbale .

(40) Pubd essere a titolo oneroso anche il contratto semplicemente unilate-
rale. Vedi: Demolombe, Corso di Codice civile, Napoli, 1871, XII, num. 24; —
Zacharii-Crome, Handbuch des frar chen Civilrechts, Freiburg, 1894-95, 1I,
§ 821, pag. 414; — Boufante, Istituzioni di diritto romano, § 127.
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[I concordato & un contratto bilaterale. Questo principio ha bi-

no i qualehe ulteriore spiegazione.

w) Qualungue sia la specie del concordato e qualungue ne sia
il contenuto, questo eintratto produce sempre on vincelo giuridico

a carico deil ereditori.

b) Quantoe al debitore, & 0 che se il eoncordato non & sem-

ioni di

nte dilatorio o rimessorio, ma oltre al portare con

o riduzieni di crediti, ha un contenuto alquanto pit eom-
se, per esempio, il debifore si presta a rafforzare il debito

ranzie reali e personali; se eostituisce un pegno o un'ipo-

teca a favore dei creditori; se offte la fideinssions di un terz

in cambio di una lunga dilazione, stipula il pagamento di intere

superiori ai legali; o se promette ai ereditori altri particolari van-

tacri, poiche dal concordato derivano nuowvi obblizhi a earieo del

debitore o di terzi, il contratto dovrea dirsi bilaterale.

Se invece si tratta di un concordato puramente remissorio o pu-

ramente dilatorio, la bilateralith del contratto appare assai meno

pte, Come abhiame dimostes

a lungo, il concordato non reca

alterazione alla sostanza dei rapporti obbligatori interce-

lenti fra debitore ¢ ereditori; non importa estinzione dei debiti

diante costituzione di un nuove debifo, non produce, cios,

novazione. Per conseguenza, le antiche obbligazioni permangono

anche dopo il concordato, fondate sulla stessa causa, fornite delle

5o paranzie, fortl delle stesse prerogative; il dehitore

datario ripete la eaunsa delle proprie obbligazioni dal titolo costi-

tutivo ri_f |_':.:i_‘~'l'1]Il 1]!__'||[1r._r & non :.!iil i'}{1| L".l_‘lli_"lJi'l]iL{n_

rado cib, la convinzione comune la quale ricenosce 1

con-

cordato eome produttivo di un vincolo a earico del debitore, anzi,

ipalmente a carieo dal debitore, non s'ingauna. Certo, dal eon-

wzione
perfotta in tubti i suol elementi che si sovrapponga all'antica

cordato non deriva a earico del debitore una nuova ahbli

e la

a; il concordato e, rispetfo al debitore, un eontratto privo

i e pin pronti o quanto meno
3 il prose ]
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Uabbligo di adoperare la swe attivitg, lo sua esperienza negli affart,

il eredito ehe gli possono procurare le sue relazioni damestiche o so0-

ciali per soddisfare fIIrHr:'Hr.f parte di diritti al cui ezercizio 1 creditors

v hanno rinuneciato,
Un
pud desumere da un confronto con la transazione, istituto — come

ultimo argomento a favore della hilateraliti del concordato

di natura affatto analoga al nostro. Nessuno dubita

azione sia un contratto fidaterale, da cul derivano clog

a carico di ambedua parti (44); eppure anche concor-

dichtarativo e

demente si afferma che la trapsazione ha carath
istenti, non

non costitutivo; ch ¢ssa 81 riconoscono diritti pree

one di questa dotfring sta in

0 diritti nuowvi (45). La

civ: che T'obbligo nascente per ambedue le parti nella transazione,
o quello di non far valere le prefese a cul reciprocamente hanno
che cosa di analogo avviene nel concordato, dove,

azioni, il ere-

zebhene permangano nella loro he

» le antiche ohblig

ditore si obbliza a non esercitave parzialmente il diritto e il debitore

hbliza, per il resto, a soddisfare spontaneamente, appena rimesso

wa e nel modo

testa dei suoi affs i suol dehiti nella mis

i nel concordato (46), Abb

10 vedute, infatti, che il coneor-
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alla collazione dei debiti. Si & voluto affermare da alcuno I'obbligo
della collazione sulla considerazione che, sebbene il debito dell’e-
rede sia estinto, pur nondimeno, egli ha ricevuto dal defunto un
valore, e I'eguaglianza esige che gli altri coeredi ricevano un valore
uguale; si & aggiunto che ad ogni modo dopo il concordato il de-
hito persiste come obbligazione naturale; e che, obbligando I’erede
a soddisfarlo mediante la collazione, egli non viene privato di nessun
hene, solo viene diminuita la sua quota nella successione del cre-
ditore (49). Ma con questa dottrina si disconosce del tutfo l'effetto
del concordato; si trasforma da naturale in civile, cioe, diretta-
mente coercibile, 'obbligazione ad esso sopravvivente: si giunge
re l'erede concordatario alla
collazione del debito, anche per la porzione che possa eventualmente

alla esorbitante conclusione di obbl

D

eccedere la sua quota ereditaria. — Di fronte a queste teorie
troppo assolute, altri autori ed altre sentenze hanno preferito una
soluzione intermedia: 1’obbligo della collazione si & negato quando
il credito fu concesso dal defunto nel suo proprio interesse, e
percio, il debito dell’erede verso di lui risulta da un atte a titolo
oneroso; si @, invece, ammesso quando il debito proviene da un
atto di liberalith del de cuius, per esempio: da un mutuo senza
interesse, da una garanzia prestata da lui per conto dell’erede (50).
Ma anche questa soluzione & inaccettabile; non si puo parlare di
collazione di debiti per la parte rimessa nel concordato, perche
se il debito fu realmente contratto, e non copriva una donazione
, & irrilevante che esso provenisse da un atto a titolo
gratuito o a titolo oneroso; siamo sempre di fronte ad un debito

mascherata

(49) Labhé, nella Revue pratique, pag. 487 e seg.; — Pothier, Successions,
cap. IV, art. 2, § 2; — Merlin, Répertoire, voce Rapports & successions, § 8,
num. 16; — Duranton, Droit civil, VI, num. 310; — A. Bordeaux, 16 agosto 1870,

Dalloz, 1871, ¢
lites, 1887, 27

(50) In questo senso & la giurisprudenza oramai prevalente in Francia: v. Cass.,
22 agosto 1843, Dalloz, 1843, 1,491; — A. Parigi, 3 febbraio 1848, Sirey, 1848,
2, 121; — Cass., 17 aprile 1850, Sirey, 1850, 1,510; — Cass., 4 novembre 1889,
Journal des faillites, 1890, 5. — Fra gli autori, vedi pure in questo senso: Pont,
Revue de législation et jurisprudence, 1844, pag. 610 e seg.; — Demante, Cours
analytique de Code Napoléon, 111, num. 187 bis; — Demolombe, Droit civil,
XVI, num. 884: — Aubry e Rau, Cours de droit civil frangais, VI, § 631,
pag. 627, nota 23; — Thaller, Traité éiémentaire, 2* ed., num. 2101; — Boistel,
Cours, num. 1048.

935; — Trib. civ., Montbrisson, 10 nov. 1889, Journal des fail-
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validamente ridotto nel co

messa, 1l debitore 1o
parlare nea
non si tratti di

la liberalithy di cui 1’

che egli ha ricevuto, o che
egli e ha ricevute e si

pero a
E

e obbli

solo in ¢id che quest
Speciale r;u]'/'z'.\'ju,w‘/f ). Al
conferire il vantagoio

non gia anche cii

e non per liberalita. Se ad
lire senza, interesse,

sono essergli state rimesse 1

avrebbe dovuto se non ha

nella mancata stipulazione di int
del capitale, consiste la lih

d) I fideiussori e

malgrado il concordato
guenza, vera — come vedremo

gatorio quanto per il concordato
che il concordato non estine
plice ece
tario (54).

zione personale a

(51) Se il debito masc
dovuta. Noi partiamo dal

une

potesi che
Lyon-Caen ¢ Renault, Traize VI
(52) Ritengono, col te
faillites et bang., 11, pag. 119:
pag. 446 e nota 2; — Laurin,
— Lyon-Caen ¢ Renaqlt, Traité, VII,
— Guariglia, Concordato, pag. 271.
(58) Lo stesso princiy
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Cod. a Jentino, art. 14
art. 541;
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zexa, art. 803; — (odice chileno,
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aderenti.

(54) Vedi in seguit

0 una

NATURA GIURIDICA
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Cod. comm.) (53).
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solo
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num. 627.

la collazione : Renonard, Traité des

Demangeat, Droit commercial, V,
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— Vidari, Corso, IX, num. 8565;
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92. L'analisi da noi fatta dei caratteri e della portata gin-
- del concordato, ei rende rvelativamente ase

uni questione

e il risolvere !

rid

ai importante per I sistemazione dogmatica del

watro contratto. Si ¢ domandato pivvolte se il concordato debba .II i
itenersi un contratto completamente suz generis o se, nelle varie
sategorie contrattuali, conosciute dal diritto eomune, ve ne sia aleuna
cui il concordato si posga considerare come una specie. Specie
‘ticolare, s'intende, vuoi per to, lo scopo ¢ la condizions
ica dei contraenti, e vuoi 16 pel fatto che la legee lo ha,
o 1 pilt importante fig roneordato obblizatorio, do-
tato di una apposita discipling ica nel libre IIT del Codice di
e1o. Uno solo perd dei contratti di diritto comune per la
varicta delle sue forme e del suo contenuto, &i potrebbe
rare eome il genere prossimo della specie concordato: vale |
dive o transazione. Questa ricerca, il eui interesse dogmatico o
1 & con abile, ha qualche importanza anche per le conse-
pratiche di cui pud essere feconda. Conseguenze relativa- '
I poeo rilievo per il concordato obbligatorio, il quale — se- ‘
o la giusta osservazione del SzurrerT (F — trova nella Ie :
una diseipling giuridiea che pud dirsi completa, ma di maggiore |
tanza per il concordato amichevole, il quale, specie se stipu-
all’ infuori del fallimento e della moratoria, cade completa-
ente sotfo 1'imperio divitto eomune.
anza degli autori ¢ riluttante a far rientrare il con- '
el 0 categoria giuridiea delle transazioni (56): alquanto R
g
senffert, Dewtsehes Nonkurspre pag. 409, ,
5 { al concordato 1l carattere di una transazione: Salvia, nel Filan- I
r, 671 ; — Yidari, £ Guariglia, Coneor- i \
bondi, ¢ — Girille, nel Fora |

Detk
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lisso ha definito la transazione (art. 1764) come un contratto che
ha per iscopo non solo di troncare controversie gia sorte, ma anche
di prevenire contestazioni future. Ora, se il concetto del legisla-
tore fu questo appunto di comprendere nella categoria delle tran-
sazioni tutti quei contratti in cui si definiscono mediante conces-
sioni reciproche rapporti giuridici incerti (61), & evidente che la
incertezza deve potersi riferire non soltanto alla esistenza del di-
ritto, ma anche alla sua realizzabiliti (62). E giustamente, perchs
un diritto non contestato nella sua esistenza pud, nel procedimento

Baron, Pandekten, § 101, pag. 206; — Wiichter, Pundekten, 11, § 195; —
Forster-Eecius, Lehrbuch d. Preuss. Privatrechts, I, § 103; — Arndts-Serafini,

Pandette, 11, § 269, nota. 2; — Hasenhorl, Das dsterreichische Obligationenrecht,
I, § 82, sub 1, pag. 807 e seg.
(61) Vedi in questo senso i commentatori del Code civil e del Codice civile

italiano: Zacharii-Crome, Handbuch des franzisischen Civilrechts, Freiburg, 1894,
II, § 398, pag. 702: “ Der Vergleich ist ein Vertrag, durch welchen die Par-

teien einen unter ihnen streitiges oder ungewisser Rechtsverhaltniss in der Weise
regeln, dass beide Parteien etwas geben oder aufgeben ,; — Troplong. Dy
mandat, du cautionnement et des transactions, Bruxelles, 1846, art. 2044, num. 4,
pag. 157: “ La transaction peut se définir ainsi: un contrat synallagmatique
P quel le consentement des parties termine, moyennant quelque chose que
'on promet, que I'on donne ou que l'on retient, wne affaire douteuse ou un
proces incertain ,. — Pacifici-Mazzoni, Istituzioni, 3* ed., num. 241: “ Del

resto per regola generale pud transigersi sopra qualunque specie di diritti
dubbiosi ,

(62) Questo concetto della transazione si trova specialmente negli autori di
diritto comune (V. Ureeolus, De transactionibus, Lugduni, 1687, quaestio 46,
num. 39, pag. 187: “ Denique si fieret transactio per modum divisionis vel pacis post
rem judicatam haec pariter valeret ,); e 1 moderni pandettisti tedeschi: v. Wind-
scheid, Pundekten, § 413 e nota 6a; § 814, nota 9; — Bekker, System d.
hewt. P. R., 11, § 110, pag. 261, nota d; — Baron, Pundekten, § 101, pag. 206 ;
— Wiichter, Pundelten, 11, § 195, pagg. 421 e 422, sub ¢), 111, 1. — Era questo
pure il concetto del diritto romano. V. Bertolini, Della transazione, Torino, 1900,

pag. 23 e seg. — Vedi pure nel senso del testo: Thibaut, nell’drchiv fiir dgie
civilistische Prawis, 1X, pag. 393 e seg.; — Goldschmidt, ibidem, IX, pag. 76
¢ seg.; — Forster-Eceius, Preussisches Privatrecht, I, § 103, pagg. 698 e 699,

ed esplicitamente il Codice civile germanico, § 779: “ Un contratto, col quale
la controversia o Iincertezza delle parti intorno ad un rapporto giuridico viene
eliminata mediante reciproche concessioni (transazione), & inefficace se lo stato
delle cose dato come sussistente secondo il tenore del contratto non risponde
alla realthy e la controversia o 'incertezza non sarebbe sorta, se si fosse conosciuto
lo stato delle cose. — AlWincertezza intorno ad un rapporto giuridico & equiparato
Vessere incerta la realizeazione di un diritto .
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ostacoli alla sua realizzabilita, da

e annullato; al diritto incontroverso del cre-
soddisfacimento del suo credito sul patrimonio
n 0, pud opporre un altro diritto sul
1t¢ da rendere impossibile quel
‘ ufficienza o inesistenza di un
Se( 1 I« 1, puo il diritto di credito
ns fatto: mentre col concorso
re, il soddisfacimento potrebbe
a maggiore. Per noi dunque I
parti diretti a porre fine o ‘
questo concetto pilt ampio ‘
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l nna appunto a lite sorta o
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la concessione fatta a questo

pure il diri ere esecutivamente

eoTiiEnetiTo. Sion: ffermare che questa

cio che evidentemente & falso, perche

)ENne

itore chi si accon-

una parte dei rii diritti, sia pure, incon-

-amente |

ontamente e

fa ostacolo alla nostra dot-

ransazione jm»‘/ rem /VNV

costituisce

anzl, una conferma, '1”*'“51
nel in cui le parti abbiano ¥
con che non si es

clude che possa alcuna |



LA NOSTRA THORTA 213

volta darsi vern transazions, quando le parti, conoscendo la cosa
indicata, vollero tuttavia transigere., B se cosi &, a quale altra
islatore, se non a quella di incer-
enfenza ?

ipotesi ha potuto riferivsi il leg

ihilita della
esto pitt ampio concetto della transazione risponde assai meglio

sulla eseg

eltiv delle cose: alla quale si contradice nel modo pit ma-
:

amando che non vi & transazione, ma semplice rimes-
one unilaterals, eiod donazione, nel contratto del ereditore, il quale,

dinanzi alle difficolta di una procedura esecutiva lunga e di in-

ato, preferisce accettare dal debitore il tanto per 100 o

la. pron di un pagamento spontaneo rateale. — Ora, ques

it del singoli creditori

el

appunto il caso. Sia pure che 1 diri

stenza ginridica; ma il mantenimento

tati nella loro sus
glinnza sulla base della esecuziono collettiva, da luogo

i vari diritti creditorii: limifazione

a limitazione regiproca ( (
a enl portata & attuplmente incerta e che verra

srminata dal-

ito della liquidazione. Questa limitazione & particolarmente

per i ereditori chivografari di fronte ai privilegiati ed ipot

» il patrimonio sia insufficiente, o difficilmente ligni-

risnltare notevole anche per la concorvenza fra i ere-

difori semplicements .Imn-fz ifari. Toglieve di mezzo questa incep-
l

are fin d'ora 1 divithi di ognuno, siznifi non silo

'@ termine al |ul'..{-._._-rlnnl-u[‘_\ esecutivo concursuale contro il de-

hit ma far cessare o evitare le controversie fra 1 vari ereditor
per la deferminazione dei loro diritti rispettivi sul pegno comune.
(i eneralmente s fermano a eontestare nel concordato

res dubin, Del secondo ele-

il primo elemento della li".l.fHLlZilJJ!L*:
mento: 'esistenza di eoncessioni reeiproche, di solito si tace. Solo

'Opreer lo nega esplicitamente: © Anche 1 esistenza di una con-

ne reciproca, c¢he © essenziale per la transazione, nel conecor-

dato non & richiesta necessariamente. Non si deve contestare la

lith legale della eonclusione di un concordato contrario agli
;w1 dei creditori, che rechi loro soltanto danno, Se un aceordo
e eoncluso al 20 per 100, mentre la massa sarebbe capace di dare
comodamente il 50 per 100, non si potrebbe parlare di una con-
ione da parte del debifore. In questo caso si dovrebbe parlare
pit |1th1|,~ di una donazione che di una transazione , (63).

(63) Oetker, Konkursrechtliche Fragen, pag. 89,
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Noi osserviamo che, to, I'esistenza di concessioni reciproche
non pll\" @ssere seris v in dubbio in tutti 4|H«,‘1 «'r»xl('nrllzltl
in cul vi & costi ‘ livitti da parte del debitore o di

1

rvenuti p { ne di caranzie reali o personali,

di interessi maggic .. In questi casi, OETKER stesso

non 1 C I della transazione si riscontre-
rebbe: ma si affr tta ad he ximwtn e, secondo 1'ordi-
nanza germanica, otendo esservi casi in cui tali
nuovi diritti non veng ! tuiti, maneca anche per questo

concordato una transazione
) mto nell’ipotesi, per quanto

1 I 11 concordato concluso senza

wzione di particolari van-
egitti-

n ¢’ sacrificio da parte

lei « bio pud sorgere. L

del de mtw . quando 1 cre ‘ neiano ad una diminuzione
({(‘i IOTU lHl’; Senz 1 un vantag »‘iu ]nii'”"nl{ll‘(}.
Ma le cose dette in ) a del contratto ¢i provano che,

rire, anche nei concordati
erin ( ¢ el debitore c’e. Gia no-

| tto a titolo omeroso: in cul,

i el nno di parte dei loro diritti

p )1 "1"‘[l1|4 nte vantaggio che

essi ottengono dal debitore. Ous questo vantaggio e quale,
conseguentemente, e ( debitore si addossa, vedemmo
par clando  della bilaterality, del cc ncordato. Per rendersi conto di
cio che il debitore concede nel conc dato. bisogna aver l'i!Hill"lO
non gia alla condizione i diritfo in cui si trova il debitore dopo
il concordato — I quale sara qua o migliorata per le ri-

nunzie dei creditori — mg alla sua posizione di fatto. 11 A
che l'ordinamento giuridico riconosce al creditore resta, s NOL il
tutto, almeno in parte, nel campo delle mere astrazioni, se il patri-
monio del debitore & insufficiente a far fronte a tutti i debiti. B corri-
>brmd<mcmwte, Lobbligo del debitore &, in questo caso, praticamente
annullato. 1 vero, che, anche compiuta la liquidazione ed eseguita la
ripartizione dell’ <1ftl\0 egli

}

I resta tuttavia obbligato per la par te di

i

comm., art. 815): di tal che, qua-

credito non sod(hsfdtta (Cod.

(64) ()Mk(‘l‘, ]\’w/;ur.s"r‘rwhll. Fragen, pag. 39.
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lunque cosa egli acquisti, egli I'acquista pei creditori; ma, nella
pratica, quante vie per ridurre a lettera morta quella disposizione
legislativa! Il caso di creditori i quali, dopo la ripartizione del-
I'attivo e la chiusura della procedura di fallimento, riescono a ri-
cuperare anche parzialmente c¢id che hanno perduto nel falli-
mento & di una raritdh piu che eccezionale. Chiusa la procedura di
fallimento, chi ha perduto ha perduto: e I’affare, in pratica, si
considera definitivamente liquidato. Ora, se, col concordato, il
debitore paga una percentuale superiore a quella che i creditori
avrebbero ricavato dalla liquidazione, o paga in un tempo minore
di quello che sarebbe stato necessario per la liquidazione, chi potra
negare che egli dia di piu di quanto avrebbe potuto dare? Il sa-
crificio sard, & vero, per lui, fonte di vantaggi rilevantissimi; non
importa : il sacrificio, ¢'d: ¢'®, quindi, la reciprocita delle conces-
ioni richiesta per l'esistenza della transazione.

Noi, adunque, non abbiamo difficolta a riconoscere che il concor-

s101

dato appartiene alla grande famiglia delle transazioni, di cui, pero,
costituisce una specie affatto particolare per le seguenti caratteri-
stiche:

@) Quanto al concordato obbligatorio, perche esso & regolato
interamente dalla legge con norme particolari dipendenti dalla na-
tura pubblicistica del procedimento a cui esso mette fine;

) Quanto al concordato amichevole, perche esso e diretto ad
evitare un procedimento collettivo di esecuzione, ed & stipulato
non tra due parti soltanto, ma da tutti 1 creditori tra di loro e
col debitore.

93. La pluralith dei contraenti nel concordato ha fatto na-
scere il dubbio, se esso sia un contratto unico o una figura giuri-
dica complessa risultante da altrettanti contratti quanti sono i cre-
ditori contraenti. La unicitd del contratto viene di solito negata
pit facilmente nel concordato amichevole: ma qualche autore ri-
scontra una plurality di contratti anche nel concordato obbligatorio.
Si & ogservato che possono bensi piu persone da una parte o dal-
altra stipulare un unico contratto ed assumere un'unica obbliga-
zione, come avviene nel caso della solidalita attiva o passiva; ma
occorre che sia unico I'oggetto della prestazione; mentre invece nel
concordato pitt sono le prestazioni, pitt le obbligazioni, e percid pin
le volonta ed i contratti. Non basta, si & aggiunto, per desumerne la
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confonde l'unieitts del contratte con Vunicits della obbligazione. Che
ordato nascano pil obbligazioni, anzi, almeno alfrettante
mi quanti sono i ereditori, & certo: non essendovi una

prestazione unica, non si pud parlare di obbligazione correale.
Ma dalla pluralitec delle ubbligazioni & inesatto inferire la pluralita

Anche all'infueri dell’ ipotesi della correaliti, pud un

der eo

unico contratio essere stipulato tra molti contraenti e dar luego,

), a piit obbligazioni, Perche il contratto sia unico, hasta che

i un terreno comune in cui la volonth dei vari contraenti

ossa incontrarsi, una zona nentra su cui queste volontd possane
I .

tutte convergere; o che tra le manifestazioni di volonth di eja-

senno dei vari contraenti, e un nesso, una relazione reciproea,

decide dell'uniciti del contratto, non & T'unicita del-

10 che ne deriva (che anzi spesso da un solo contratto

zioni), ma 'unicity dell’obietto del consenso.

o appunto il easo del concordato. L'idem placitum, il pumto
enti, & la

di parte dei lora diritti: il nesso

ono le volonta del vari contrs

inl 1
comune nel Yuaie conve

rinunzia dei ereditori all’eser

fra le varie manifestazioni di volonth consiste in cidv, che la ri-

iascuno dei ereditori in tanto & wveluta, in gquanto &
|

nzia degli altri. Or questa correlazione tra le varie

tazioni i volonta & essenziale nel eoncordato. Nel concor-

dato ohbligatorio essa & evidente, perchd la deliberazione della mag-

inza del eredifori rioniti in assemblea (organo della volonti

iva dei creditori partecipanti alla gomunione) & I'espre ne
i colletlivi

li volonth. Ma anche nel concordato amichevole quella

v la risultante delle singole manifestazioni

@ noecessaria: isolate rimessioni di aleuni ereditori,

ro dell'altro, non costituiscono concordato neppure ami-

eievole, per il ¢quale occorre sempre che i saerifici siano comuni,
se mon o tutti, almeno alls parte piit importante dei eredifori:

che siano fatti da ciascuno di essi eon la econoseenza e nolla pri-
SUPpos delle rinunzie degli altri, e per l'intenfo comune di
far cessare lo stato di fallimento del dehitore !T”L j_,'fi:’_.'lr,rrf\"u del
o 30, il punto, ciok, in eui convergono le varie manifestazioni

di volonta & unieo nel concordato: ed & la vinunzio dei ereditors
a parte dei loro diritti per fur cessare lo stato di fallimento del

edi in seguito, num. 100 e 101
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al contratto, come basta a ren-

\

il contratto di societh la messa in comune di qualche

) nuad e nolranno derivare, benche dal
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) inconsistenti mosse in
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in un unico atto ¢ 01 imichevole, non e acel-

une a tutti 1 contraenti (71).

4. Il concordato non
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4atto Q

ercio H]wf«‘Hi\'m 1‘(‘1'(‘11(.‘

ponde alla nozione economica dell’atto di commercio obiet-

Pe

r

r I'unicitd contrattuale

concordato obbligatorio sta la oran maggio-

autori (salvo il Lishre, Ueber die rechil. Natur, pa

) or : piut con-
e la unicitd del coneardat 2 7 /i
2 unicita del concordato amichevole. per la quale, vedi, pertanto: Yi-
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tivo, come atto di intromissione tra produttore e consumatore, né
presenta giuridicamente alcuna analogia con la serie di atti enu-
merata dall'art. 3 Cod. di comm. Se pure tutte od alcune delle
obbligazioni preesistenti, che il concordato modifica, costituiscono
atti di commercio obiettivi, non per questo pud dirsi atto di com-
mercio obiettivo il concordato, negozio giuridico a s&, del tutto di-
stinto dalle obbligazioni precedenti, nel quale queste non si com-
penetrano né si trasfondono per novazione. I vero che per I'art. 869,
n° 7, Cod. comm. “ tutto cid che riguarda i fallimenti secondo le
disposizioni del libro III , del Cod. comm., & sottoposto alla giu-
risdizione mercantilée ; ma da cid non si pud dedurre la qualita di atto
di commercio obiettivo nel concordato, giacche la legge (art. 870) sot-
topone alla giurisdizione commerciale anche gli attidi commercio cosi
detti “ misti , cioé commerciali per una sola delle parti (art. 54 Cod.
comm.). Il concordato & invece atto di commercio semplicemente
subiettivo, in quanto non pud essere concluso che da un debitore
commerciante. Solo 1 commercianti sono infatti, nel sistema del nostro
diritto positivo, sottoposti alla procedura di fallimento e noi sap-
piamo che il concordato non & possibile quando non & possibile la
procedura collettiva di esecuzione. T vero che la legge, per combat-
tere la presunzione dell’art. 4, concede al commerciante di pro-
vare che la natura dell’atto ne esclude il riferimento all’esercizio
del commercio o che dall’atto stesso tale riferimento sia escluso;
ma tanto 1'una che 1’altra prova non & possibile nel caso del con-
cordato, giacche lo scopo che debitore e creditori si propongono &
di evitare la procedura di fallimento: conseguenza appunto della
insolvenza per debiti commerciali (Cod. comm., art. 683) (72)

dari, Corso, IX, num. 8488; — Lanni, nel Filangieri, 1891, pag. 388; — Cavo,

Concord., num. 10; — Mase-Dari, Commento, num. 464; — Cuzzeri, Commento,
num. 833 e la Giurisprudenza (v. A. Torino, 22 gennaio 1900, Dir. comm., 1900,
477) la quale ha concluso che I'adempimento e la risoluzione del concordato in
moratoria deve essere chiesto in contradittorio di tutti i creditori.

(72) Senza porsi la questione se il concordato sia atto di commercio subiet-
tivo od obiettivo, ne riconoscono in genere la commercialita: Vidari, Corso, 1X,
num. 8438; — Lanni, Filangieri, 1891, pag. 390 — e I'A. Milano, 24 luglio 1895,

Dir. comm., 1896, 95.
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IL QONOOBDATO STRAGIUDTATALE

AMICHEVOLE

b)) Come concordato qmicher deve essere .-'-:[]']'llll.‘l.to tra 1 sim-

1 come fali e il debi

e non estendere percid i suoi
che ai creditori intervenuti ed assenzienti.

eoneordatn stragindiziale, deve essere fatto all'infuori

procedimento gindiziario e senza intervento diretto o
trato.

) che il concordato amichevole stragiudiziale si

g dal concordato obblivatorio {'|;:'u ivo & di fu|li[|1-g_|';'[._r]l_

conelngo tra il debitore @ 1 li eredifori come tali, i

neolati dal contratto selo in quanto vi abbiano ade-

zin dal concordato amichevole di fallimento, perché

abhia dato luogo alla di-

ione ciudiziale; s1 differenzia dall’aceordo amichevole in mo-

& atata aceordata
al

obbligatorio di fallimento, dal concordate preventivo

(uando no1

paercile € GOt |!I.-|‘ aiet

easere accordata la moratoria. 81 differenzia infine

dal concordato amichevolo di fallimento e dall’accordo
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& §||-:|1i\--.. nel deside

viviesimo nei commereianti, di rolare 1 proprii

od amichevole, senza il dispendio, le luny

la imharazzante illl|s'=l':.="l|;! di nna,

) BECRESTY ifizi, |"uom
di sott 1" ingerenza della ginstizia, la quale, pur ri-
Lo \|||;.'. gione ||i' un 0 .'\:.i|\fJ|iii"I 1|I'i\':"|_—
i ilmente con s& un lungo ¢ (i noie,
e, A pe ||il|-I||:i<'f a i -
a i ;I onente pagamento di multe enti,
i i infort il atrato sopra tubti della

tenda, difficoltis di eonvincerlo della ukilits ed opportu-
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SHEVOLI

nita di un atto, la convenienza del quale sovente non pud essere

li un cumulo di particolarita,

apprezza 1 CONOSCenza, (

sfumatu he sono sentite solo da chi & diret-

tamente interessato nella cosa

di circostanze, e

stessa ) on d’essere del concordato ami-
ci dicono che esso deve essere lasciato com-
volont: parti, sotto il solo dominio dei

iritto delle obbligazioni. Il regime che piu si

' ), nel quale ciascuna delle parti,
ri, dispone s 0 per seé, nel proprio interesse
i, &, indubbiamente, il regime
per rislatore ne T;I(‘,r[lll* del tutto.

tato come un segno del

il concordato amichevole stragindiziale:

€ meno ancora, cor effet in preteso divieto legislativo di
quella ie di concordato. | po, in cui solo 1'interesse
privato & in giuoco, la volont: parti deve essere sovrana.
\ ttuale, come ¢ za. dubblo questa del con-
stragiudiziale, la liberta essendo la regola, il
legislator esta liberta concessa alla vo-

o di vive censure da parte

di al Si & osservato, che debitore e creditori abbando-
nati a s¢ nel timore del fallimento imminente, vengono ad

acco*ﬂi in cul 1 e

litori pazienti, disinteressati e lontani sono sa-

icati, e 1 creditori u\‘,wut abili e pressanti, ricevono ingiusta-
m(-niu pit di quanto sarebbe

ttato. Si & aggiunto che le
trattative, spesso lunghe o laboriose, che precedono il concordato
amichevole stragiudizi

ale, sono

gione di perdita di tempo, per-
mettono al debitore in mala fede di distrarre I'attivo, ritardano la
dichiarazione di fallimento aumentando il disastro dei creditori. Si
& detto infine che il debitore, il quale convoca i suoi creditori per
una proposta di concordato amichevole '\im‘_:mt‘li'/,iall(‘ confessa con
cio solo di essere in istato di fallimento: o lo stato di fallimento
giustifica, anzi impone, I'intervento del latore (1).

(1) V. specialmente: Biondi, Del concordato amichevole, Napoli, 1891, pag. 102
e seg.; — Guariglia, Iy concordato, pag. 117.
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cio pud anche esser vero, ma, per I'assunto di questi aun-

11' L

i provar troppo, Perche la conclusione

ha il difatto |::|]'-i|

'_,(IJH"

In necessita di una 1

dle osservazioni non &

lativa del concordato amichevole fuori della mora-

fallimento, ma la soppressione del concordato awmichevole

iale come tale, itiva del

la recolamentazione

o amichevole AVErE
imeonvenienti a cul cora el
[la libera iniziativa delle parti, softo la semplice osse

diritto contrattuale, le nom

dei principi generali (

rehliero seritte nel di eomm dovrebbero esser tali, da
assicurare 'eguanelianza tra 1 credifor, la Protezione li interessi
dei ereditor plil daholi o lontami, la integrita dell'attive. Ma tutto

100 o otiend 1'~;i FII'IIl'-Z'I!l_I"d. :«'iei |'1I!' 5-.-rr|['|]ir.'=-‘ & =50111=-

i i wione dei credifi, senza un contrello giudiziario
all'azienda del debitore, senza un esamé accurato delle condizioni
del concordato, senza ciod guella pubblicits, che 1] eoncordato ami-

le si propone :|ill-i.||1'll di evitare. Chi vorra |'Ji\J
del falli

chevols traoiundizl

nto o d I 1N0ra-

"I?|1||'.!'||-\'|-|i pri

tor ando essi aveanno tubli gl inconvenienti della procedura
] i di guest

oria o di fallimento, senza nessuno del vant:

I .‘l:_ll]ll"lu-\'lu'i_%

si ritiene 1l concordat

wtiel,

o pieno di ineonvenienti

bandisea con un divieto espresso, ma non si pre

rme che '_|| 1:;:!i|]'|-|;]n-|'u f|!|i'”:| 1';I1';I’|\'I‘ir¢li-';1, |:I.
. .

div una fisionomia propria e ne costibuisce unita rag

la qualiti cioe di essenzialme -.l'frln,r' ale, L'intervento del nia-
gistrato nel concordato amichevole stragindiziale non trova, d'altro
eanto, nessuna delle ‘_’i1|§-‘|]fil."-‘~'}’.ill]]5 logiche e ]‘]':1[1!']!-:" trova nel

torio o anche nel concordato amichevele di mo-

to obblig

o di fallimento: non si tratta ne di obbligare aleuno a sop-

le conseguenze di deliberazioni el li non ha personal-

luto; né di por fine ad un procedimento gindiziario in eui

oo la tutela del eredifo e che ha tanti lati di §|uhhlii-.g
nti

interesse. 11 solo timore che in un contratfo aleuno dei cont:

possa restar sagrifie

vento della |u|1|;||'ii:‘:| antorita e per richiedere 1'esame e ]'il-i"["l"."\-'iL-

are 1inter-

ato, non & soffici per giust

afrato. Nb serve meglio alle scopo U'argomento de-

:,lr_ill|||' (1 I.I
dotto dalla considerdzione che il (l\_!l}itl}]'l,‘, facendo una ]_:1'{_:pUﬁ.{L. di
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concordato amichevole ai suoi creditori, confessa con ¢io solo di
essere in istato di fallimento. Anche questo argomento prova froppo
e conduce logicamente al lito del concordato amichevole stra-
giudiziale, e alla apertura d’uffizio della procedura di fallimento

art. 688 Cod. comm.).

98. Accanto a coloro che, rilevando gli inconvenienti a cui
da luogo attualmente il c lato amichevole stragiudiziale, de-
plorano il silenzio del legis d invocano norme atte a disci-
1)11\1;(‘]“. vl sono altri 1l campo del diritto ]w-i‘\i\'u. si
limitano a descrivere i dai concordato amichevole concluso
prima del fallime ( ia, per sconsigliare ai credi-
tori quel contratto pericolos pregi dizievole cosi all'interesse
loro come alla pu i sono altri ancora che, per

a pratica dei concordati ami-

come efficace sostitutivo

elli, il procedin / nreventivo (2). Noi non ne-

1 danni, ¢

giudiziale pud essere causa,

ma cl rendiamo a ioni per le (“I:L’\. la [Wil“(‘il
g DIOCH dato di fallimento. Quando

la situazione del dehite tto disperata, il disastro che
la procedura di fallim ) aggiore di quello a cui essa
vuol riparare. La pubblic ) limento e il conseguente di-
scredito [I'attivo piena di formalita
e di ine brevi ) A I"immediata ¢ ita del
il fallin to 1 disastro per gli stessi cre-

na azienda, per quanto fio-

rente e hene avyiata, resisterebbe ad una liquidazione immediata
e fatta nelle condizioni in cui avviene la liquidazione nel fallimento.
Vi possono percio essere situazi n i un accordo bonario & la
migliore soluzione cosi pei cr me per il debitore. Sicura-
mente, ve ne sono altri in ala fede del debitore,
sia per le condizioni del ), un accordo amichevole
non ha altro effetto che quello di dilazionare inutilmente il falli-

mento,

sravando la posi

siusto pronunziare la con-

() 5% olaffio, 1 COmponimenti

privati per evitare il fallimento, nella Temi

veneta, 1887, 133 o ; . . e . 3 i\
ta, 1887, 183 ¢ S€Z., num. 1, ¢ Relazione dei lavori «'u/u/w/fz dal
Tribunale i Y 9 g
{2 € 1 CO neye: 7 . i T aff¢ 2 -
ommercio di Venezic 1585, citato da Belaffio, loc. cib,
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danna del concordato amichevole stragindiziale per Pabuso che se

pnd fare in qualche ecaso. Agli abusi a cui pud dar luogo
questo contratto provvede gih attualmente la nostra lezes com-
iale eolla disposizione sulla revoea degli atti fatti in frode ai
raudolenta (art. 707, 708 e 709; ar-

eredifori e sulla f%;llli'il."l’lftil

onl sono insufficienti, se

ticolo 860 Cod, comm.). S¢ queste dispos

in sede di fallimento, ghi abusi

ieiseano. altre per reprimere

ssaluta

dei concordati stragindiziali, Ma stabilive una presunzione

di frode per ogni concordato amichevole concluso prima del falli-

isto ¢ contrario alla

Sommario s

101,
— T3
20110 prova
teione di

no dar luogo a

99. 1 contraenti nel concordato stragindiziale sone il debitore

d 1 singoli ereditori. Mancando la procedura di cuzione collet-
|

semblea,

tiva, manca la comunione fra i eredito

¢ manca anche 1'as

I'aceordo, una volta s

no della volonth eolletbiva (1). Quir
I che lo hanno voluto. 8i suol

on vincola se non 1 o

per la validith del cone

riato amichevole prima del fal-
f. e 'l’.lll’!.llll

+(2). Cid non & punto

v = . e
non, po ere Concin

, num.

ery, Comm., nom,

pnantments I,”-,ff-f.-u_ nym
1. 140 Thaller,
fef, V11, moam,
, 1X; nom

dlementotye, 2
Boistel, (lours,

Gruarviglia,

Renanlt, ha
tas Yidari, @
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esatto: nessun concordato stragiudiziale potrebbe concludersi, se
la sua validita fosse necessaria l'approvazione dell” unanimita
dei creditori. I creditori ignoti o lontani costituirebbero un osta-

colo insormontabile alla stipulazione del contratto. Quando percid

si essere necessario l'intervento e il voto favorevole di tutti
1 litorl, si lire soltanto che il concordato restringe i suoi

a coloro che sono intervenuti nel contratto. Ma 1 accordo

to anche con una parte dei creditori & concordato, quando

lla caratteristica che vedemmo propria del contratto

di concordato: vale a dire contenga una modificazione ai rapporti
obbligatori preesistenti tale da far cessare lo stato di fallimento
e diretta appunto a questo scopo K irrilevante, per la natura del
to, che esso sia stato concluso coll’ intervento di tutti i

o di tutti 1 creditori meno uno, o di una parte soltanto
dei creditori, la quale numericamente non rappresenti che la mi-

he importa per caratterizzare il concordato & una

izione ai pre sistenti 1';1!1]1“!'“ obbligatori tule da far cessare
) stato di fallimento del debitore. Qualunque sia il numero dei cre-

litori cl s1 unisce per ottenere questo Scopo, il concordato ¢ ¢

3,

quando lo scopo & conseguito. Certo, quanto minore & il numero

assenzienti, tanto maggiore deve essere il loro sagri-

cessare lo stato di fallimento, e porre in grado il

tore di soddisfare compiutamente 1 ereditori non intervenuti

[ cio, nel fatto, rendera assai difficile un concordato

udiziale, al quale non abbiano assentito tutti.

10, la gran maggioranza dei creditori. Ma vi possono essere

ul la minor

parte dei creditori sara sufficiente, perche il
concordato stragiudiziale consegua il suo effetto, ed eviti Ia. dichia-
di fallimento: cosi, ad esempio, se il passivo sia ripartito

in modo che un piceolo numero di creditori ne assorba la massima,

il rimanente sia diviso tra una folla di creditori minuscoli.

allora che il concordato sia consentito da pochi, i quali

0 possono modificare le condizioni del debitore in modo, da

permetergli la continuazione degli affari, soddisfacendo completa-
mente e puntualmente tutti i creditori non assenzienti (8).

(3) Non possiamo percid aderire alla dottrina professata da alcuni autor
)

(v. per

Bolaffio, I componimenti privati, num. 3), i quali considerano

Vunanimitd dei consensi come un requisito per la validitdy del concordato ami-
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100. Dalla regola qui stahilita, che non ¢’s concordato amiche-
vole se non fu ottenuto I'assenso del numero di creditori sufficiente
a far cessare lo stato di fallimento del debitore o ad evitarne la
dichiarazione di fallimento, non consegue che siano nulli e senza
aleun effetto gli accords isolati, lo vinunzie parziali che uno o pil
creditori singolarmente possano stipulare col debitore. Questi ac-
cordi isolati mon hanno, & vero, nessuna delle caratteristiche del
concordato: costituiscono altrettanti contratti distinti e non gid un
contratto unico, vincolano soltanto il creditore che li ha consentiti
e il debitore, stanno ciascuno a sb, perfettamente indipendenti gli
uni dagli altri (4): sono perd validi, purche la volonta del credi-
tore non sia stata quella di ottenere, mediante reciproche rinunzie,
la cessazione dello stato di fallimento del debitore, ma semplice-
mente di rinunziare, a titolo oneroso o gratuito, per suo conto, e
senza riguardo agli altri creditori, a qualcuno dei suoi diritti verso
il debitore (5).

101. Assai difficile e punto trattata dagli autori & la que-
stione della perfezione del concordato stragiudiziale. Per risolvere
la’ quale bisogna distinguere il caso del contratto stipulato tra pre-
senti, dal caso del contratto tra assenti.

Quando — come di solito avviene — il concordato stragiudiziale
¢ concluso in una adunanza, in cui debitore e creditori ne discu-
tono le condizioni, nessun dubbio sul momento in cui esso si per-
feziona. Il contratto si conclude nella adunanza stessa, quando il
numero dei creditori assenzienti & sufficiente perche vi sia un
vero ¢ proprio concordato, secondo cid che si & detto precedente-

chevole, al punto di ritenere che “ se qualche nuovo creditore comparisce, pud
far cadere nel nulla quanto fu fatto senza il suo intervento » (Bolaffio, op,
cit., loc. cit.). Il nuovo creditore comparso, i sembra invece, potra chiedere di
essere completamente soddisfatto: se non lo sard, potra far dichiarare il fal-
limento, ma non avra ne diritto ne interesse a fare annullare le rinunzie con-
cesse dagli altri creditori, quando queste non siano state fatte a condizioni
che cadano sotto le sanzioni degli art. 1285 Cod. civ.; 707 e seg. Cod. comm.

(4) V. quanto fu detto al num. 93 a proposito dell'unicitd, del contratto nel
concordato.

(5) A torto quindi il Lanni, Dei concordati amichevoli, pag. 321, num. 13,
dichiara inefficaci tali accordi isolati, se posteriormente venga dichiarato il
fallimento. Hssi potranno essere revocati solo nei casi degli art. 707 e seg.
Cod. comm,
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ri assenzienti non e sufficiente e

mente. Se il numero dei cr
la conclusione del contratto viene rimandata ad altra adu-

per
notranno nell’intervallo revocare il proprio

nanza, gli assenzier
consenso, a meno che non si siano impegnati, espressamente o

tacitamente, a non revocarlo, fir

alla nuova riunione. Malgrado il

JImente revocarlo quando vi siano varia-

patto potranno

B iy ; : i
Z1011 IILNL, ’\‘ri‘t“lLM\,,u 1 concoraat

i creditori, lontani e dispersi, non vengono con-

fa iniziatore e intermediario

ne si complica alquanto. Anzitutto, perche
yncordato, occorre che ciascuno del credi-
itori, e sia al corrente delle trat-

0. Altrimenti, egli potra

per conto suo, non un vero concor-

la, volonta, non solo del debitore

uella dei creditori fra loro e col debi-
a conclusione di un concordato stra-
ntani consta necessariamente di due stadi
’,",,‘,,/,;/r/:zv"m della proposta di

contratto & unico e i creditori

, ma anche tra loro), deve esser

anche da ciascuno dei creditori
vdesioni che i creditori pos-
yre, non costituiscono ancora ac-

zazione data al debitore di

/.,,g,‘,vu,Ju /"//'nml; di concordato
o che si passa al secondo stadio,

vi e accettazione del concor-
ta, che ciaseun creditore ha gia
viene accettata da tutti i creditori

; :
seconda e vera accettazione

debitore e creditori, il concor-

36). Bisogna percio distinguere I’accettazione
c¢he e una se mf 8 ione a formulare la ///':1/:«;,#//(

zione definitive che, giunta a mnotizia dei proponenti,

stabilire do quanti creditori debba essere fatta ed accettata per
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perfeziona il contratto. Fino a che la notizia dell accettazione di
tutte © creditore a cwi la proposta fu fatte non sia giunta o tutti o
proponenti, debitore e creditori, ciascuno pud ritirare la sua proposta
¢ la sua accettazione, salvo 1 casi dell’art. 36 Cod. comm.: fino a
questo momento percio ciascuno dei creditori puo, dimostrando la
cessazione dei pagamenti (art. 687), provocare il fallimento del
debitore, e, dichiarato il fallimento, puo far valere integralmente
1 suoi diritti (8).

102. Il contenuto del concordato stragiudiziale puo essere
vario: possono stipularsi dilazioni o rimessioni, pud convenirsi la
liquidazione amichevole del patrimonio del debitore sotto la sor-
veglianza dei creditori: pud stabilirsi la cessione di tutto I'attivo
ai creditori, o la vendita dell’azienda ad un terzo coll’ obbligo di
pagare in tutto o in parte il passivo. Non & perd necessario che
a tubti i creditori intervenuti nel contratto sia fatto un tratta-
mento uguale. La legge dell’uguaglianza vale per il fallimento e
per il concordato di fallimento: qui siamo in presenza di un con-
tratto che I'ordinamento giuridico lascia alla libera volonta delle
parti, ed al quale non & lecito estendere per analogia disposizioni
proibitive scritte per altri istituti. Questa regola soffre eccezione,
in omaggio ai principi generali delle obbligazioni, quando i van-

(8) V. in questo senso Thaller, Traité élémentaire, 2* ed., num. 1729. Cfr.
A. Parigi, 18 maggio 1892, Journ. des faill., 1894, 855. — La Corte d'Ap-
pello di Parigi, nell’'altra sua decisione, 28 febbraio 1891, Journ. des faill.,
1892, 295, decise che “ & irricevibile la domanda di dichiarazione di fallimento
del creditore, il quale & intervenuto ad una assemblea in cui gli altri creditori
ed egli stesso hanno accordato al debitore comune la liberazione dei loro cre-
diti, contro abbandono dell’attivo da realizzarsi da commissari all'uopo nomi-
nati; inutilmente egli allegherebbe che l'atto al quale ha partecipato & restato
allo stato di semplice progetto, per non essere stato sottoscritto da tutti i cre-
ditori, o che fu ottenuto dietro indicazioni false o dopo pagamento di altri cre-
ditori a danno della massa, quando egli stesso & stato completamente al cor-
rente della situazione del debitore ed e intervenuto nel modo piu attivo, tanto
nella preparazione del concordato, quanto nella sua conclusione e nella sotto-
scrizione di esso ,. Questa decisione & giusta, giacche non & il fatto di essere
stato sottoseritto da tutti o da una sola parte dei creditori quello che decide
sulla perfezione del contratto, ma la sua idoneita a far cessare lo stato di
fallimento. L’annullamento poi per vizi di consenso non puo essere dato quando
il creditore conosceva le cause che egli pretende abbiano viziato la sua volonta.
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taggl accordati a qualecuno dei creditori contraenti siano I'effetto
di accordi segreti ed ignorati dagli altri creditori intervenuti nel
concordato. Occorre tener presente che anche il concordato stra-
giudiziale e un contratto unico, che in esso il consenso di ciascun

creditore non e dato indipendentemente dal consenso degli altri,

ma che il s:
Die

ifizio dell’'uno & subordinato al sagrifizio dell’altro.

no proprio nel caso di una dichiarazione di volonth emessa

nella presupposizione dell’ esistenza di uno stato di fatto che al

momento in cui la volonta si determind, non esisteva, o esisteva

diversamen

[l negozio giuridico quindi & reseindibile (9).

La questione della validita degli accordi portanti vantaggi par-

ticolari si aggrava e si com

che 1i ha stipulati

‘s“\':i quﬂm!w il debitore commerciante

9]

in istato di cessazione dei pagamenti ed i

vantaggi siano stati concessi per ottenere 1’adesione del creditore

k

uris

accordi quella wendita di woto, vietata sotto la comminatoria di

al concordato. La g rudenza francese suole scorgere in questi

sanzioni civili e penali, 597 e 598 Code de commerce.

Come & noto, 1 articoli (a 11 w'u[‘\‘i\[mlll!nrm sostanzialmente

del nostro Codice di commercio) dichiarano

nulle, anche rispetto al fallito, le convenzioni portanti particolari

fr. Kohler, Lehrb., p. 486, nota 3; Diiringer ¢ Hachenburg, Das
, 1900-1901, II, pag. 49.
Bolaffio, I componimenti pri-
da Yidari, Corso, IX, num. 8435,

weh vom 10 Mai 1897 r¢, Mannhe

Z10N€ ACCE

vati, num sub b), e

e da B el, Cours, num. 1068. — Ri

e invece in tutti i casi valide le con-

venzioni anti v particolari: Gua a, Concordato, pagg. 122 e 12
e in tutti 1 casi lide: Biondi, Concordato amichevole, num. 70 e seg. —
La giurisprudenza italiana & propensa a riconoscere la validity di questi ac-

cordi particolari: v. A. Milano, 21 luglio 1891, Foro
9 marzo 1893, Foro, 1894, 1, 176 (ma vedi i

cembre 1891, Giurista, 1892, 54). — La

1891, I, 13380; — C. Torino,

contro Trib. Genova, 29 di-
)

isprudenza francese sembra acco-

starsi alla opinione manifestata nel testo, dichiarando nulli gli accordi segrets
coi quali il debitore non in istato di cessazione dei pagamenti, ha, particolarmente
ayvantaggiato il creditore (v. Cass. req., 14 marzo 1893, Jowrn. des faill., 1893,

, 26 marzo 18

Jowrn. des faill., 1888, 343), e validi gli accordi
i dagli altri itori (A. Parigi, 15 dicembre 1863, Dalloz, 1863, 2, 178;
— Trib. comm. Maxrsigli lio 18883, Journ. des faill., 1884, 86; Trib. comm.

0 1888, Journ. des faill., 18

5 lug

Senna, 31 mag

3, 450). — Ma la giurisprudenza
francese si & pit particolarmente oceupate della vendita del voto fatta dal cre-

ditore di wn debitore in istato di cessazione dei pagamenti. Su di

seguito.

che vedi in
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vantaggel pei creditori che le hanno ottenute come prezzo del loro
voto nelle deliberazioni del fallimento, e puniscono 1 ereditori col
carcere o colla multa. Llapplicabilits di queste disposizioni, in cui
si fa solo Vipotesi di accordi nelle deliberazioni di fallimento, e di
debitore fallito, al caso del eoncordato amichevole coneluso prima
delle dichiarazione di follimento, ma dopo la cessazione dei paga-
mentd, s1 dednce dal prineipio, aceettato comunemente dalla ginris-
prudenza francese, che la cessazione del pagamenti produce tutti

T

ali effetti del fallimento, anche prima della sentenza dichiarativa,
perche la dichiarazione del giudice ricomosce, ma non ¢ren lo stato
di fallimento (10},

(luesta controversia, sulla applicabilith ai concordati amichevoli
anteriori alla dichiarazioni di fallimento, delle disposizioni seritte

neeli art. 597 @ 598 del Code de commerce (corrispondentemente,
negli art. 866 e 867 del Codice di commercio italiano), non & che
un lato della pii generale ed importante questione, che si dibatte,
pecialmente in Franecis

1, fra la dottrina da una parte e la giuris-

pradenza dall’albra; eirea la ammissihilith di wn fallimento di fatto

o fallimento non dichinrato. Dato, come creds la giurisprudenza
francese, ehe il fallimento & costituito dal solo fatto della cessa-

zione dei pagamenti, o che pereid, salvo le disposizioni di proce-
dura e quelle di diritto materiale connesse alla procedura, tutte le
altre contenute nel libro 111 del Codice di commercio, debhono ap-

(101 ¥V, in questo sengo: A, Aix, 12 dicembre 1838, Journ, des fedll

2,

b, commn. Marsiglia, 22 ottobre

o1, 26 aprile 1882,
s Jdouran, des feill.,
o Jowrn. des fadll,, 1894, 49 Trib,
de Lyon, 1896, 451
la ginrisprudenza
ore 1891, GHurista,
a: Bolaffio, I compenimenti

. Bordeansx, 1
rno 18

pitdence due trih, de conmn,
108, 106, —

¥. pure in gu 29 dicem
Fra gli autorl ac

i, 8, Sieh el B:ll‘}_&ill’i, I ¢

iy 1 ce dit comn. eompnentato, num. 11773
Biondi, Concordate amichevole, num. 72 e seg:; — Bédarride, Des faill. o
Dang,, 11, mam, 12490: — Alfani nel Digesto ftalfann, voce Bancarottd, nom, 154,
ann inveee applicability degli art. 866 ¢ Yidari, Corsa, IX,

. Lanni, Dei eoncord, e, nom. 14, § 2 e 343; — Guariglia,
Contordata, pag, 128 o seg; — Cuzzeri num, 83 Boistel num. 1068; —

Lyoun-Caen ¢ Renanlt, 7hasté, VII, nnm, 6563 Cass. Milano, 5 Inglio 1865,
Legge, 1865, 1, 995; A. Genowna, 15 oftobre 1877, Legge;, 1878, 1, 27.
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plicarsi anche al debitore cessante, ma non dichiarato giudizial-

mente in istato di fallimento, non & dubbio che le sanzioni com-

minate contro il traffico dei voti, sono fra quelle che trovano
;

applicazione anche prima della apertura della procedura di falli-

med

mento. Ma quella tesi

la quale i tribunali francesi, che

intendono cosi nobil ione sociale della giurisprudenza,

d azione delle nmorme scritte nel

le a tutela dell'uguaglianza fra i
dallo spirito e dalla lettera della legge.

amo piu volte affermato che lo stato

di fallimento & uno stato di

li fatto, una condizione obbiettiva patri-

/I[U/]Z‘{{/(;’ ’\'.!';(* ];é

i

dichiara e non crea, ma

uno stato il qua ssere giudizialmente constatato, non

produce alcuno menzionati nel libro IIT del

Codice comr o, a proposito del fallimento. La distinzione tra
norme di diritto formale e norme di diritto materiale non & accet-

tabile perche fallix

forma un regime indivisibile: le dispo-

S0 presuppon a procedura legale e
1amente conne l percio giustamente in Francia
dottrina, in Italia dottrina e giurisprudenza, hanno resi-

a tendenza della giwl s

lenza francese, ed hanno unani-

lle norme scritte a propo-

1al

ato al fallimento di mero

ri impongono poi, nel caso

degli art. 866 10, di negarne 'applicabilita

al concordati amichevoli stre
tore il quale ab

[’art. 866 colpisce il credi-

g
{
1§ ‘pll‘iutu “ yantagel a ;,»w;wiu favore per il voto

)2 8

nelle deliberazioni del fallimento o sulle domanda di moratoria o che

in modi diversi da quelli preveduti dall’art. 860 si procurd van-

). Che il legislatore abbia

1 a carico dell attivo del fallimento , (1

(11) V. Bolaffio, nel Foro ., 1

Corso, VIII, num. 7418 e 7445; — Lu

‘ommento, num. 11 ; Yidari,
ttato del fallimento, num. 193 ;

— Cuzzeri, Comm., num, 25; — Bonelli,

‘ommentario, num. 60 e 61; — Massé,
— Delamarre ¢ Lepoitvin, VI,

Le droit commercial, 11, num. 1166 e

num. 26 e seg.; — Demangeat of eres, Fuill., pag. 66 e seg.;
— Boistel, Cours, num. 898; — Lyon-Caen e¢ Renault, Traité, VII, num. 189
e seg.; — Thaller, Traité élém., , num. 1704 ¢ 1705; — Fourcade, Des

faillites non déclar

(12) La legge

, Lyon, 1889, num. 97.

> parla di vantaggi stipulati col fallito: ma la parola fallito non
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proprio voluto restringere le sanzioni degli art. 866 ¢ 867 al caso
del traffico del voto nel procedimento @i fallimento o di moratoria,

5 esso fa dei easi in eni la vendita del

risulta dalla enunciazione cl
voto & punita, che sono appunto due soli: il fraffico del voto nelle
deliberazioni del fallimento, e quello snlla domanda di moratoria.
[aver compreso tra i fatbi ineriminahbili il traffico del voto sulla
a che la legge non ha
sione: delilieraziont del .J(If_r'fll.fj.leJH’Ilf”} che al

domunda di moraforia dimostra ad eviden:

inteso alludere, coll'espre
fallimento dichiarato: altrimenti sarebbe stata superflua I'agginnta:
¢ anche la moraforia presup-

nelle deliberazioni di moratoria, pere
wzione dei pagamenti e lo stato di fallimento di futto.
di reato ipotizzata dall’arti-

vantaggi sull’attivo del fulli-

pone

5 dicasi della seconda {

colo 866: comseguimento di illeciti

Lio st

mento (13): la qual locuzione, messa a confronto con quella adope-
rata nel principio del medesimo articolo, dimostra che non sono
i si nells procedura di semplice

neriming 1 vanta
moratoria, @ percido meno ancora, quelli ottenuti nel concordato

procur

stragindiziale. E c¢io c¢he si dice delle sanzioni penali confenute
nell'art. 866, si deve ripetére per la nullith comminata nell'art. 867,
ito ed esclusivamente, alle due ipotesi

il gnale si riferisce appe
dell’

sl degli art, 866 e 867, Tanto nel ¢

icolo precedente. L'interpretazione lo

gica eonferma la nostra
5o di deliberazioni nel
corso della procedura di fallimento (arf. 719, 723, 794, &
nel caso di deliberazione sully domands i moratoria (art. 822,

5

; 580}, come

928), le decigioni somo prese a maggioranza di votl ¢ il parere

della ms sranza ha una influenza decisiva anche contro il voto

della minoranza: eid giustifica e le sanzioni pemali e la nullita,

Nulla di tutto cio nel concordato stragindiziale, dove non e¢'a de-
-

liberazions i maggioranza, dove la volonta di ciaseuno non nuoce,

neppure indivettamente, ai divitti degli altri. Occorre infine appena
ricordare che qui siamn in tema di disposizioni penali e restrit-
pretazione analogiea (art. 4 disp. prel,

tive che non ammettono inte

' 367 al debifore cessinte ma non

gli arf, &
ato fallite, perehi: spe la legge

. BE4 & 686 Cod

0 era la parola fallite per indicare

o, ),

{18) Qui la parola * fallimento , & evidentemente adoperatia nel senso di * pa-

trimomio del fallito in ligomidazione di fallimento .




234 I CONCORDATI AMICHEVOLI

Cod. civ.) e non possono estendersi oltre i casi in esse tassativa-

mente indicati (14).

103. Il concordato amichevole, anche stragiudiziale, — dicemmo
a suo tempo — presuppone, come ogni altro concordato, lo stato
di fallimento. Non dovra adunque il solo fatto della proposta di
un concordato amichevole costituire una prova dello stato di falli-
mento, ed autorizzare qualunque creditore per causa commerciale

omandarne la dichiarazione giudiziale e fors’anche il giudice a

:

pronunziarla d'uffizio (art. 633, 634, 687, 688 (lod. comm.)? Vi sono

leggi

» espressamente stabiliscono come motivo dell’apertura del

) la proposizione di un concordato (15). Tuttavia, una ri-
I :

sposta afl iva a quella domanda non si pud dare, nel sistema
del nostro diritto positivo. Lo stato di fallimento, considerato come

tato obieltivo patrimoniale, non ammette, secondo il nostro Codice

di commercio, che due sole prove: una indiretta, ciod la presun-
zione derivante dal fatto della cessazione dei pagamenti, ed una

liretta, cioe la confessione del debitore. Proporre un concordato

)ie nol S

gnifica di per s& solo cessare di fare i pagamenti,

(uan inadempienze effettive non vi sono ancora state. Ma signi-
fichera almeno confessione da parte del debitore della sua impotenza
a pagare e dello stato di perdita in cui si trovano i suoi creditori ?

Certamente, il debitore che, mediante circolari, avvisa i propri cre-

ditori di trovarsi in una situazione imbarazzata e 1 convoca per

na proposta di concordato ﬂzl[it‘hw‘\'“}(‘. O propone loro senz’altro
un accomodamento, confessa con cid solo il suo stato di falli-

mento. \,]zl IU'! ~i

tema della nostra legge non sempre la confes
sione del debitore & ammessa come prova dello stato di fallimento.,
Occorre notare che la confessione del debitore non e, secondo

ix (‘\1‘1;’1’“

li commercio, una forma o prova della cessazione dei

pagamenti, ma una seconda prova dello stato di fallimento che
e

ste accanto alla cessazione e che di per sé sola, anche senza la

menti, puo bastare a far aprire Ia procedura

cessazione dei p:

(14) Restringendo le ipotesi di traffico di voto ai due casi di deliberazioni
nella procedura di fallimento e sulla domanda di moratoria, la legoe — come
S come

vedremo hs so la ineriminabilita del traffico nell’accordo amichevole in

moratoria (art

(15) Cod. comm. spagnuolo, art. 876; Cod. messicano, art, 952.
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di fallimento (cosi nel ecaso della dichiarazione di fallimente ad
1

anza del dehitore: per la guale & sufficiente la confessione senza

che oceorra dimostrare la cessazione dei pagamenti) (16). Ma questa

seconda prova dello stato di fallimento non & ammessa dal leg

latore senza qualche restrizione. Solo la confessione giudiziale ¢ non
dale giustifica la dichiavazione di fallimento,

Cod. eomm.

anche la stragind

._||];[][|i|| Ll

ione di pagamenti non vi sia. L'art. 68

stahilisce | 5

che il fallimento pud essere dichiarato su semplice
domanda del fallito, anche senza cessazione di pagamenti; ma I'ar-

ficolo 687 aggiunge che non putr dichiararsi fallimente ad istanza

creditors quando non sia dimostrata lo cessazione dei Ppitgit-
menti; @ T'art. 688 ripete che il Tribunale non pud dichiarare d'uf-

fizio il fallimento se non quando sia notorio o per altri mezzi siavi

sicura notizia che il commerciante abbia cessato di fare i suoi paga-

"AZI01 e

s il fallimento &

16) L'

Hito .. Qui evidents ) di fal-

fallito 5"

nte j

¢ lipotesi
allimento

¢ 1 suol pagi-

benche tale stato non

lo obblge a dichia-

y i fallimento, eommi-

pena del bancarottieri semplici
amenti, il

b di fare 1osuol pe

fallimento incui egli versa, Liob-
cludere la facoltd
i appor-

in un easno E‘]ZI[.’[‘IlI].f‘. nen pua e

i generale di far noto i1 suo stato e di provica

fneri di
delle

ne la

Kd un testo

e di Il'lL{lf\‘ pone questa r

t gll amminis

| ||_|.h|'-‘ (elili

in ato di Fallimento, a ¢
dichinrazione al to, Ora, se non & vuol ritenere come cerfamente
ito dell’art. 688, la s deve in-
ne el

list 2o ark: 146 Cod. com

ieth anonime, quando la soed

trdzione dello

ta lo dottring

i Tar la dic
ltanto. Ta
gione del fallito di essere in
ti,

sione del pagamenti: v. Bolaffio, Commento,

Hmente, ma b

vogoneorde

istato di fallimento sia gindizialmente promt

enzEa che oo o
num, 14; — Lueiani, Fallim., num. 150, sSaverdoti, voce Falliments, nel-
. gfuridien, nam, 61; Bonelli, Commentario, num. 49 8 97; — Vid:\l‘i__

VI, num. 7417 — Lyen-Caen o Renault, Traitd, nom. 90: — Boistel,
Clawrs, num., 900: Demangeat e Bravard Yeyrieres, Droit comm., V, pa-

\ He
0 seg,
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menti (17). Tutto cio dimostra che la semplice proposta di un con-
cordato amichevole stragiudiziale non giustifica la dichiarazione di
fallimento, né su domanda dei ecreditori, né d’uffizio: e meno ancora
la giustificherebbe la conclusione del concordato (18). A questo pro-
posito si suol distinguere tra il caso in cui il concordato fu assen-
tito da futti i creditori e il caso in cui anche un sol creditore non
ader1 all’accordo per negare la dichiarazione di fallimento nel primo
d ammetterla nel secondo (19). Che una distinzione sia da farsi cre-
liamo anche noi, ma non quella che si fa comunemente. Vedemmo

a come sia possibile la conclusione di un concordato stragiudi-
ziale perfetto, il quale consegua completamente il suo scopo di far
) stato di fallimento, anche senza il concorso di futti i

‘editori: In questo caso non & certo a parlarsi di dichiarazione di

lito al concordato amichevole il debitore & rimesso

in grado di soddisfare puntualmente i suoi creditori, non vi & stato

llimento né pud esservi cessazione dei pagamenti (20). Quando
‘accordo fu bensi assentito da un certo numero di creditori.
sufficiente a far cessare lo stato di fallimento, se anche

rimane insoddisfatto, la cessazione dei pagamenti

s1 verifica e ogni creditore per causa di commercio, nonche I’auto-
sindiziaria d’'uffizio, puo provocare la dichiarazione di fallj-

; 21). Ma anche qui, almeno una inadempienza & necessaria
wt. 687 e 688 Cod. comm.) (22), ed & I'inadempienza, non il con-
ordato amichevole che costituisce la cessazione dei pagamenti: &

nadempienza, non il concordato, che giustifica la dichiarazione di

fallimento. La cessazione dei pagamenti, per noi, non puo essere

che dalle inadempienze ed e un fatto che non ammette equi-

pollenti (23).

17) Cass. Torino, 26 luglio 1873, Geur. it., 1873, 588;

Cavo, Della cessa-
— Colarizi, nella

zione dei pagamenti ¢ dei suoi effetti, Genova, 1891, pag.
Giur. it., 1891, 1V, ).
18) Lyon-Caen e Renault, 7raité, VII, num. 108; — Bonellj, “omumentario,
m. 50 e 129; — A. Bourges, 7 marzo 1864, Dalloz, 1864, 2, 105,
(19) A. Venezia, 16 loglio 1894, Temi ven., 1894, 625 ; Bonelli, Commentario,
num. 59 e 129: Thaller, Traité élém., 2* ed., num. 1729.
9 Sostanzialmente in questo senso: v. Biondi, Cone. amich., num. 65 :
. ;
Alauzet, Commentaire, num. 1937 e 1938; — Renouard Faill., 11, pag. 463.

(21) A. Parigi, 18 maggio 1892, Jowrn. des faill., 1894, 355,
) Trib. comm. Marsiglia, 10 ottobre 1893, Jowrn. des faill., 1894, 519,
3) V. Cass. Torino, 22 luglio 1890, Giur. it., 1890, I, 581; — (ass. Roma
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83 Forma e prova.

nel coneordato amichevele, — 105. Am-

Rommario: 104, Ti
migaibilita della p

stimoniale.

104. 1l concordato stragiudiziale non abbisogna né di essere

preceduto da una rvegolare convacazione dei ereditori, né di essere

sere omol 0ga to dal

sentitn in una riunione dei creditori, ne di

cindice (1). Nessuna forma & richiesta per la proposta del debitorve,
fatta in qualungue modo ed in qualungue fempo.

I

che pub esse
Soltante, pud ragionevolmente dubitarsi se Ia forma scritta sia
essenziale per la sua conclusione, in omaggio al disposto dell’arti-
colo 1314, n® 7, Codice civile.

(3ia vedemnmo che il concordato pud, nella serie dei contratti,
ovig ginridica delle transazioni, Ora

essere classificato nella cafe
Iart. 1814 Codice civile pone la forma seritta fra i requisiti essen-

delle ftransazioni: legittimo quindi il dubbio, se la serittura
mziali del eoncordato anche

li
sin da annoverarsi

FAE:

fra 1 requisiti ess

_'illlff;{i.':h'.
lssendo il eoncordato atto di commercio almeno per una delle

parti, e tutto I'atto pereid dovendosi regolare secondo la legge com-
merciale (art, 54 Cod. comm.), il decidere se il concordato stra-

gindiziale abbia bisogno della forma seritta, dipende dalla soluzione

110, pum. &; — CGo-

wato italiano, voce Fal-

e ded . paganenti, Pa — Parodi, Lezioni

4, 1, pag. 154; — Calamandred, Del fulli-
: Alanzet, Cowm,, TV, mum. 2407;

ki |‘|||‘.[|,‘||]F’||I.'[, v, Cuzgeri, Conmme.,

— Luciani, Fallim 58, —

Bolaflio, nella Riv. it per le scien

1891, 1V, 850 Pagani, nel D

larizi, nella Giur, i,

Himento, num, 12; — Cayoe

Ii commereiale, Genova,

[ RE3-04, nam

e, Tiey,

Boistel, hrso, num
num, 16 — Yidari, Corse, VLI,

NI,
v dottrina; per

11 Bonelli, Commentario, num,
dal

jm il il fatto de

4. ohe nng stato patei-

50 punt

quanto

non adempimenty delle obbligasioni seadute.

e, &

(1) V. Cave. Concordato, num, 14; — Lanni T concord. amich., num. 23;
Biondi. Concord. amich,, nom. 61; — Vidari, Copso, IX, num. 2486 {45 —
Thaller, Tyaitd o, nums 2066 ; — Boistel, Cowrs, num. 1068; — Lyon-

Caen ¢ Renanlt, Traitd, num,
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che si da ad un’altra gravissima questione, quella cioe se sia essen-
ziale la solennita della serittura, per le transazioni commerciali, e,
In genere, per gli atti enumerati nell’art, 1314, quando si versi in
materia commerciale, salvo la compra e vendita d’immobili, per la
quale I'art. 44, ult. cap., Ood. comm. richiede la forma scritta (2).

]‘v“‘rlvwm{]:mw a r‘!'(wl«‘lv, colla pl‘v\'zllx:!lll' (lqu'ina ©
a, che l'art. 44 Cod. comm. abbia, in materia commer-
Part. 1314 Cod. civ. (salvo per le compre e vendite
percid non sia essenziale la formalith della scrit-

lle transazioni commerciali, cosi riteniamo che,

to di commercio almeno per una delle
la solennita della scrittura (3).

ria di concordato, la solennity della serittura,
nessuna forma e

iesta. La volonta del
debitore e dei credit

ori pud essere manifestata in qualunque modo :

per 1 o verbalmente, espressamente o tacitamente (4). Sin-
nde fatti da cui risulta 1'accettazione tacita devono essore
) denti: un fatto equivoco, che pud prestarsi a pilt interpre-
tazi ad esempio, l'avere ricovuto un pagamento parziale del
proprio credito, non pud costituire accettazione tacita del con-
cordato (5)
2) V., per la libertd delle forme nelle transazioni commerciali : Mattirolo,

Irattato di diritto

civile, Torino, 1894-97, 4* ed., II, num. 418 e seg.;

L / Firenze, 1895-99, IIT, num. 119 e seg.; Vi-
0 commerciale, Torino, 1893-1901, III, num. 1054: —
Foa, nel Diritto commerciale, 1898, 519 o seg.; — A. Torino, 10 aprile 1877,

759 ; Cass. Fi

ze, 24 novembre 1881, Foro, 1881, 1, 109; —

4, raio 1 Beo di giurisprudenza, 1882, 2, 1¢ —.Cags. To-
rin 32, La Cassazione, 1, 174 : Cass. Torino, 7 febbraio 1889,
La ( 7, 1889, 118 A. Napoli, 16 marzo 1891, Foro, 1891, 1, 835;
A, I dicembre 1894, Temi veneta, 1895, 3871. Contr. Manara,
Gli atti di commercio secondo Varticolo 4 del Codice di commercio wtaliano, To-
n. 118 (il quale perd ammette che Vart, 1314 possa essere dero-

art. 1 Cod. comm.).
50 del testo decis

16 m:

I’A. Genova, 6 giugno 1893, Giurista. 1898,
1892, Foro catanese, 1892 97, e Cavo, Concordato,

)
ndo dal concetto della transazione, richiedono I'atto seritto come
transazione.

marzo 1882, Jour. des faill., 1882, ¢

20 marzo 1882, Jowrn. des faill., Tables 1882-94, Paris,
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105. Diversa dalla questione della forma & quella della prova del
concordate stragiudiziale. Nei casi in cui la seritfura & richiesta ad

solemnitatem, la questione della forme assorbe quella della prova ;

perche ivi la serittura non ha solo il ebmpito di costitnire il diritto,

ma anche quello di provarlo (6). Ma essendo il concordato stragiu-

diziale un contratto, in eni la serittura non @ richiesta come un

r

d'.f‘.il'l. S0TL

spontanea la domanda:
a ed entro quali limiti sard ammessa la prova per
| I !

requisito per la validith del neg

Sara

festimon: ?

e una risposta asso-

Una dottrina abbastanza autorevele ritiene ch
1 1. Partendo dal concetto che il concordato stra-

lnta non pe

gindizi non & un eontratfo umico, ma consta di groppi di sin-

gole convenzioni, diverse per 'oggetto e per le condizioni, dirette

igevolandone al debitore 'esecuzione,

a modificare le pree

si alferma doversi gque convenzioni ricolle

e ai rap-

porti antecedenti, nei quali trovano appunto la lore causa. Bd os-

servando, che l'estinzione o la modificazione di un vinecolo eiuri-

dico non pub dimostrarsi, se non cogli stessi mezai coi quali poteva

provarsene |'esis .'IiZil.ni &.'-l.,'llt'|lll|l',_

i I prova festimoniale potra,

o non, ammettersi, secondo che il rapporto, che col singolo accordo

amichevole fu estinfo o modificato, poteva oppur no essere provato
I I

per via di festimoni. I ad esempio s1 adduce il caso dei debiti
cambiari (il pin freguente appunto nella pratica), gquando il credi-
cordo
amichevole al debitore una parte del valore, a condizione che adempia

tore, ritenendo a zaranzia i titoll eambiari, ne abbuona eon a
g '

l'obbligazione per il residuo. Per provare, in questo caso, la rimes-

sione fatta, la quale equivale a pagamento, si deve applicare la

medesima che per la prova dei pagamenti dei titoli cam-

biari. * In conseguenza conclude 11 Savvia, acuto fautore di

questa doftrina — essendo sa o, che nei gindizi cambiari, an-

corche promossi con eitazione, il debitore non pud opporre ecce-

zioni personali al creditove, guendo non siano in ogni caso fonduate

s prova seritte (art. 324 Cod. comm.), la prova per testimoni, di-

rare l'avvenuta rimessione, sareblbe inammessibile , (7).

refta a dimos

(6) Vivante, Trattato, 11, num, 1053,

(71 Salvia, Sull'mmmessibilend dellic

o testimondale relativaments all’esistenza

wti solte i wome di concordati  amicheroli,
nel Bilawgieri, 1885, pagg. 676 e 676, — All'opinione del Salvia ha aderito il
truariglia, op. eit., page. 120 e 121,
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| Non aderiamo a questa dottrina, Gia vedemmo che il coneordato

non & soltanto un nome, sotto il guale 81 nascondano conlratti di-

, ma veramente un contratto unico, ayente per carat-

Al te di in una rinunzia reciproca fatta dai
I§E el o @ col debitore, a parte dei loro diri

g i o stato di fallimento del debitore comune, Se unico

atto, unica la norma legi iva applicabil
alla prova di i tratta di con-
GO dovra indubb

1 11 i Cod. comm. |, la

q nsel il gindice creda di

| '_'. ] qGv. (art 14 Cod.

rapporti ginridici mo-

i dificati ( @ che bisogna pereiv aver riguardo alle obbli-
razioni o cidere se la modificazione o 'estinzione
£l 0 non | GO mont. .\-'H & pero r'.l'l.lr'

v} ) .'r'l-u'f
e (M. e. be fosse
sta la prova testime-
3 I¢ ! V11 tto era richiesto per la prova

i
= mentre non lo era il econtratto costitn
hli la 1 ne sl potra provare nei m

ereio, * Non v e nel (

Duranton, ¢

%I1LL num Aubry ¢

Demolombe, Cours s

Oubi., 1, num, $U3;
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Anzi di regola si deve ammettere piu facilmente la prova della libe-
razione che quella dell’obbligazione (Cod. civ., art. 1137) , (9).

Essendo inesatto il principio, le applicazioni non possono con-
durre che a conseguenze inesatte. Nulla di meno vero, nell’esempio
addotto dal Sarvia, che 1l pagamento della cambiale debba risultare
da prova scritta: nulla di meno vero che la rimessione o la dila-
zione accordata in un credito cambiario richieda la prova dell’atto
scritto. L’art. 324 Cod. comm. si cita a sproposito, perche esso
concerne unicamente la sospensione dell esecuzione o della condanna
e per nulla affatto la prove delle eccezioni cambiarie. Basta leggere
il capoverso integralmente per convincersene: “ Tuttavia queste
eccezioni personall non possono ritardare Iesecuzione o la condanna
al pagamento, se non sono liquide o di pronta soluzione e in ogni
caso fondate su prova scritta. Ove siano di pitv lunga indagine, la
discussione ne & rimandata in prosecuzione di giudizio e intanto
ha luogo l'esecuzione o la condanna, con cauzione o senza, secondo
I'apprezzamento del giudice ,. Ma nessuno ha mai dedotto da questo
articolo la regola che la prova testimoniale & esclusa nei giudizi
cambiari! (10).

§ 4. — Effetti.

Sommario: 106. Effetti del concordato amichevole sui rapporti obbligatori fra
debitore e creditori. Effetti sulle obbligazioni dei coobbligati e fideius-
sori: opinione dominante. — 107. Nostra opinione. — 108. Obbiezioni alla
nostra dottrina e loro confutazione. — 109. Riserva di ogni diritto contro
i fideingsori.

106. 11 concordato amichevole €, al pari di quello obbligatorio,
un contratto a titolo oneroso (1), senza effetto novativo sulle ante-

(9) Vivante, Trattato, 111, num. 1049.

(10) Che Dart. 324 riguardi solo la sospensione della condanna o dell’ esecu-
zione e non anche la prova delle eccezioni cambiarie & certo. V., per tutti,
Vivante, Trattato, IV, num. 1830. — L'opinione adottata nel testo, che il con-
cordato stragiudiziale, essendo atto di commercio, possa provarsi con testimoni,
secondo Lart. 44 Cod. comm., & accolta dalla giurisprudenza e dalla maggioranza
degli autori: V. A. Genova, 6 giugno 1893, Giurista, 1893, 280; — A. Bourges,

14 agosto 1882, Journ. des faill., 1882, 612; — Cazzeri, Comm., num. 838; —
Biondi, Concord. amich., num. 48; — Lanni, Dei concord. amich., num. 11,
pag. 391; — Yidari, Corso, IX, num. 8437; — Mase Dari, Commento, pag. 205.

(1) V. num. 90 e Lyon-Caen e Renault, 7raité, VIL, num. 658.

Rocco, Il concordato.
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gl it cadenti obbligazioni (2), la eui efficacia sulle obbligazioni medesime

werle, sia pure parzialmente, per rimessione, ma
di ereare, a favore del debitore, una eccezione personale (paction

a) (3), che infine,

ere dietro di sé una

de non veten

Cla sus

naturale per la parte dei crediti, a eui si ® rinun-

inerente alla natura giurid del conecordato ami-

| stragindiziale, 11 quale, come contratto, non diffe-
di wborio. Né, su questi
itali, dopo quanto se ne & discusso lareamente nella
de presente frattazione, occorre qui insistere pin
! punto, i eui possono sorgere dubbi. & la eondi-
dei fid & coobblicati di 1 debitore ¢le ha
| coneluso un concordato stragindizi
La condizione dei coobbli 1 @ iussori nel eoncordato di fal-
limento & d dall’art. Cod. ¢ ol
tiale 1 de eon dichiara che
dif 001 la loro azione per 1'intiero loro eredito
ontro 1 obbligati o 1 fideinssori del ta ancorche questi abhia
1 n o eon ito ed 1 abbiano volontariamente con-
; I fid | il e NeES1I
| I ] ! sizione legislativa. Quali norme saranno dunque ap
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vazione libera cosi il condebitore solidale come il fideinssore, salvo
che il creditore abbia richiesto I'adesione del condebitore o del fide-
» questi abbia ricusato (5). Noi gia vedemmo che il carat-
tere novative non e essenziale al concordato, il quale, anzi, nelle
sue forme tipiche, non produce nessuna novazione delle antiche ob-
bligazioni (6). Non & escluso certo perd, specie nel concordato stra-

iliziale, che pud racchinders convenzioni diverse e svariate. il
caso di novazione delle obbligazioni preesistenti: ed in questo caso,
mee tn questo. egso soltanto, tutlo particolave, U'avt. 1277 potrebbe
trovare applicazione. Di regola, bisogna eseludere la novazione e
dall’articolo in parcla mon pud trarsi aleuna norma sulla condi-
zione dai coobbligati e dei fidejussori.

Ma la grandissima maggioranza degli aufori e le dec
tribunali francesi che si sono oceupafi della questione, preferiscono,
dichiarata 1'inapplicabilita dell'art, 792 Cod. comm. it, (545 Code
de commerce), attenersi alle disposizioni degli articoli 1281, 1282,
(283 Codice civile italiano (corvispondentemente degli articoli 1285
iplinano gli effetti della rimessione con-

oni dei

1

L1287 Code civil), 1 quali dis
cessa ad uno del condebitori in solido e al debitore principale,
ispetto agli altri coobbligati ed al fideiussore (7). B ne conclu-
'.i_ 131 LY fjl("]'i'-iil:

) quanto ai coobbligati in solido, che il coneordato stragiudi-
ziale portante rinunzia dei creditori ad una parte dei loro erediti,
Uil

libera i coobbligati, a meno che non vi sia stata espressa rise
da parte dei ereditori, di wvoler mantenere infegri i loro diritti
contro gli altri obbligati (art, 1281 Cod .¢iv.);

(5) Lamni, Dei concord. amickereld, num, 17.
(6) V. num. B86.
(7) A, Caen, 10 givgno 1868, Dallus, 1868, 2, 97; — Cass. fra

, Dalloz, 18

30 marzo
s faill, 1883,

icione, 9 marze 1883, Journ. de

— A, Grenoble, 14 gennaio 1884, Jowrn. des fuill,, 1884, 564 — Tril, comim,
aprile 1884, Jowrw. des faill,, 1886, 89; — Lyon-Caen o Renault, Traite,
I, mum, 657; — Thallér, Traitd didm., 5 ed., num. 2107; — Boistel, Cowrs,

num, 1064 ; — Pardessus, Cours de droit commercial, 111, num, 1247 - Laurent,
Prineipes, XVIIL, nuwm, 371 (AL diversa apinione perd de iwre condendo); — Aubry

1V, § 328, nota 26; — Crome, Die Grund-

e Ran, Cours de droil eieil frang

lehren, pag. 379, nota 51; — Fourcade, Des fwillites non déclaréss, pag. 29;
— Bolaffio, T eomponiments privati, num., 4; — Lanui, Dei concord. amiicheroli,
num, 18 & 19; — Gnariglia, Concordato, pag. 126; — Biondi, Concord. amich.,

B9,

num. 82; — Vidari, IX, num: &
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b) quanto ai fideiussori, che il concordato parzialmente libera-
torio stipulato col debitore principale, giova ai fideiussori: mentre
quello stipulato col fideiussore non giova al debitore principale e
agli altri confideiussori giova solo per la parte per cui fu liberato

(art. 1282, 1283 Cod. civ.).

107. Malgr

di fautori, con cui si presenta questa dottrina, noi ci permetteremo

ado la imponente autorita, per numero e per valore

enunciare una opinione, che se ne discosta radicalmente: noi

crediamo gli art. 1281, 1282, 1283 Cod. civ. non possano tro-
applicazione ai concordati stragiudiziali; che non le disposizioni
) Cod.

Codice civile sulla rimessione, ma piuttosto 1'art. 7

possa, per analogia, invocarsi nella soluzione della nostra

versia: e che, per cio, il concordato stragiudiziale non esercita

aleuna influenza nei ]'///V/H[":J //‘,'// il creditore assenziente ¢ i coobbli-

1 ¢ letussort del debitore (8).

lamo qui, anzitutto, quanto dicemmo nella Parte generale
intorno alla natura giuridica del concordato come contratto. Ve-

demmo che 1l concordato, amichevole ed obblig

iu}’ilu giudiziale e

stragiudiziale, presuppone sempre lo stato di fallimento del debitore,

a dire uno stato d e rdita pe i creditori (9). Vedemmo che non

ato senza un sagrifizio dei creditori fatto allo SCOPO

e lo stato di fallimento e di evitare COS1 Pt rdite e di-

tori (10). Vedemmo anche che nel concordato i creditori

non agiscono per spirito di liberalith, ma per ottenere, nella rovina
d debi e. ¢i0 che ¢ _‘v‘\'w }m\\ﬂrilvtfvi %I'H(!‘Hmi.\'wlvmum«'f)\.
1 cio, i1l concordato non un contratto a titolo gratuito o di
\eficenza a un contratto a titolo oneroso (11). Vedemmo infine
che le 1 nzie fatte dai creditori nel concordato, anche '|H‘Ll|rlu
portino ad esimere il debitore da una parte dei suoi debiti, non
‘TJ‘” 10 nulla di comune colla rimessione propriamente detta ; esse non
bligazione, ma costituiscono una eccezione pe rsonale

favore del dehitore: si risolvono in un pactum de non petendo (12)

sta opinione, ) % non & professata che ¢ salvia,

Sull’ ammessibilita della prova te ece., Filangieri, 1885, pag. nota
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Tutto cio abbiamo affermato e largamente cercato di dimostrare
nella parte generale della nostra trattazione. Tutto cid & vero cosi
per il concordato obbligatorio che per il concordato amichevole,
cosi per il concordato di fallimento che per il concordato preven-
tivo. Troppo abbiamo insistito sulla unicith del concetto di con-
cordato, perche occorra qui aggiungere molte parole. Ci limiteremo
pertanto ad enunciare schematicamente le differenze che separano
il concordato stragiudiziale dalla rimessione convenzionale discipli-
nata dagli art. 1281-1285 Cod. civ.: @) la gratuita & essenziale alla
rimessione, secondo il concetto della legge (13): il concordato ami-
chevole stragiudiziale ¢ sempre un contratto a titolo oneroso (14);
ione estingue completamente I’obbligazione; il concordato
amichevole stragiudiziale lascia dietro di sé una obbligazione natu-
rale (15); ¢) la rimessione non puo essere, di regola, parziale (16);
il concordato non pud contenere che rinunzie parziali (17). — Dato
dunque che non si tratta, nel concordato stragiudiziale, della rimes-
sione disciplinata dal Codice civile, perche applicare ad esso norme
scritte nella legge per un negozio giuridico totalmente diverso ?
Se nessun precetto legislativo disciplina espressamente questa specie

b) la rimess

di concordato, noi dovremo piuttosto far ricorso alle disposizioni
regolanti casi simili o materie analoghe (art. 8 disp. prel. Codice
civile). Ma quale istituto ha maggiore analogia col concordato stra-
giudiziale che il concordato di fallimento? Nelle disposizioni del
Codice di commercio sul fallimento noi troveremo certo la disci-

(13) V. citazioni fatte al num. 87, nota 13.
(14) Quegli stessi autori, che applicano al concordato amichevole le norme
della rimessione, sono unanimi nel convenire sulla sua onerosita: V. Lyon-

Caen e Renault, 7raité, VII, num. 658; — Fourcade, Des fuillites non dé-
clarées, num. 28; — Boistel, Cours, num. 1068; — Thaller, Traité élém., 2* ed.,
num. 2100; — Lanni, num. 8 (impl.); — Laureut, Principes, XVIII, num. 3871;

Biondi, Concord. amich., num. 49 e 50 (il quale anzi afferma esplicitamente
che il concordato non ha nulla di comune colla rimessione!).

(15) Dicasi per l'obbligazione naturale, sopravvivente al concordato amiche-
vole, quello che si & detto per la sua onerosita. Gli autori generalmente am-
mettono 'obbligazione naturale: V. Thaller, Traité élém., 2* ed., num. 2100;

Fourcade, Des faillites non déclarées, num. 27; — Lyon-Caen e Renaalt,
Traité, VII, num. 658. — Solo il Bolaffio, I componimenti privati, num. 4, nega,
con molta coerenza, I'obbligazione naturale.

(16) V. num. 87.

(17) V. num. 87.
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di fallimento del debitore: quello stato patrimoniale ciod in cui
i creditori sono esposti ad una perdita (20). Che il fallimento
non sia stato ancora giudizialmente dichiarato non importa per lo
condizioni dei coobbligati in solido e dei fideiussori: basta la po-
sizione imbarazzata del debitore per rendere pitt grave ed attuale
la loro responsabilita, pit necessaria e rispondente allo scopo la
loro obbligazione. F il concordato amichevole stragiudiziale, al pari
di guello giudiziale, ha lo scopo di liquidare, con una maggiore
anticipazione, con minor pubblicita, con maggior risparmio di spese,
il dividendo che spetta a ciascun creditore sull’ attivo del debitore.
Ora, anche qui, perche questa ripartizione anticipata dell attivo (in
cui si risolve il concordato stragiudiziale) deve influire sulla 0bbli-
gazione det cereditori in solido e dei fideiussori? Far venir meno la
garanzia, quando & pill necessaria, e quando & giunto il momento
in vista del quale appunto fu costituite, & il colmo dell’illogicita. A
questo conduce il voler applicare ad un istituto giuridico norme
scritte dalla legge per un istituto totalmente diverso! (21).

108. Si oppone che, di fronte alla regola contenuta negli
art. 1281 e seg. Cod. civ., l'art. 792 Cod. comm. costituisce una
disposizione eccezionale, che non puo estendersi oltre i casiin essa
tassativamente indicati. Nulla di meno vero, data la natura e gli
scopi cosl degli art. 1281 e seg. Cod. civ., come dell’art. 792 Cod.
comm. La rimessione & un negozio giuridico bilaterale: il quale va
interpretato secondo la comune intenzione delle parti (Cod. civ.:
art. 1123, 1124, 1131): questa & la regolo. Gli art. 1281, 1282, 1283,
dalla natura della rimessione desumono alecune norme particolari
per la interpretazione della volonta delle parti: norme interpreta-
tive, le quali, poiche vengono a restringere la liberta delle forme della
dichiarazione di volonte (ad es., I'art. 1281 prescrive che il credi-
tore il quale vuole mantenere i suoi diritti contro il condebitore
in solido deve dichiararlo espressamente) e la liberta del giudice nel-
Uapprezzamento della volonte dei contraenti, debbono considerarsi come
eccezionali ed applicarsi quindi restrittivamente (art. 4 disp. prel.).

(20) V. num. 1 testo e nota 1.

(21) Altre assurde conseguenze della dottrina combattuta nel testo si hanno
nel caso di risoluzione del concordato per inadempimento: sulle quali vedi
num. 113, nota 17.
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E T'applicazione restrittiva tanto piit si rende necessaria, quando si

e che la rinunzia non si presume (23). — Questo stesso principio che

consideri che la rimessione & una specie particolare di rinunzia (22

te le rinunzie sono di stretta interpretazione, eci spieca la vera
ut
natura dell’art. 792 Cod. comm. Il quale non & una disposizione

eccezionale, ma una se

1 mmpiic .45:)‘“v:x/iu1w di xlxlﬂH;l regola. e, ([{li;l
la natura essenzialmente gratuita della rimessione, la rimessione
ta di fr te ad 10 H‘ conde }r‘.lwl‘; iH ‘~HHI‘U ]»HH far ;‘ill\’1:k—
presut e I'intenzione di voler liberare anche gli altri coobbli-
la fat bitore principale I'intenzione di liberare il

fideiussore (qui orre anche la natura waccessoria dell’obblic
zione), il caratter 1zialmente oneroso della rinunzia di concor-
fica pit quella presunzione, ma impone il ritorno
reg agenerale. B 1 792 rappresenta non altro che la
forn | tivs solo per evitare dubbi dovuti ad una
imperfetta analisi della ‘a delle rinunzie concordatarie, della
ool oen ] ( mzie non si presumono e sono di stretta
S i.j,,_ O L Men ligazione del debitore principale,

lov .

(u adelssore, non [mlw ndosi wunm[»f;'«

ncipale (art. 1899 Cod. civ ). Ma

1 tratt di costituire fideiussione
s 1 .4 $

la: c10 che vieta appunto
i ditore, che ha di fronte un

£y nto (auest: sendo 1l presupposto neces-
nve li attendere la dichiarazione

jeevere subito cid che pud pettargli dell’ attivo del

(22) V. Aubry Rart . ’ ran § Zachariii-
Crome, Handbuch
(23) ( o] | (

in valo iterpretativo & am-
ti i civilisti. — V. Demolombe, Cours du Code civil, XXVIII (V. de]

contrats) 457 i, Obbl., VII 1m. 328

328; Laurent,

art. 1281, oltre a interpre-

la v I lel na presunzione, la quale non
puo ere ( t e con 1 dichiarazione espressa. Il carattere inter-
lente 1 isposizi( Codice civile germanico. corrispon-

que del nostr rt. 1281 S 423 Una rimessione convenuta tra
itore e un debitore in solido opera ancl per gli altri debitori, se 7 con-
traenti volevano togliere Uintera obbligazione V. anche Endemann, Lehrb.

d. deutschen biirgerl

ichen Rechts, pag. 689, nota 14.




S

IL CONCORDATO AMICHEVOLE STRAGIUDIZIALE 249

debitore, con risparmio di tempo e di spese. Si tratta di una vera
transazione, in cui il debitore da civ che I’azione giudiziaria po-
trebbe far conseguire al creditore, ¢ questi rinunzia all’ azione
medesima: rinunzia all’azione, perche ne ha ricevuto I'equivalente,
non gia al suo diritto di credito, che nulla gli vieta di esercitare
per il residuo contro il fideiussore. Sarebbe identico il caso se il
creditore, avendo intrapreso gli atti esecutivi contro il debitore,
e riuscendo questi infruttuosi, li abbandonasse contro il pagamento
di una parte del credito: chi oserebbe sostenere che egli perde con
cid il diritto di rivolgersi per il residuo al fideiussore? Non bhi-
sogna dimenticare che il debitore & in istato di fallimento, che
appunto per questo caso la fideiussione & costituita (art. 1907), che
chi cerca di ottenere quanto & possibile dal debitore insolvente, lo
faccia mediante un’azione giudiziaria, o mediante una transazione
chiamata concordato, non intende estinguere il credito, ma esercitare
1l suo diritto verso il debitore, nell'interesse dello stesso fideiussore.
Del resto, a nessuna conseguenza illogica o contraria alla seve-

rita dei principi conduce I'art. 792 Cod. comm. per il concordato
di fallimento; perche dovrebbe condurvi quando si tratta di appli-
carlo per analogia « wna condizione giuridica perfettamente identica?
Si aggiunga, che, prima della legge francese del 1838, sotto
I"impero del Codice di commercio del 1808, muto sulla questione
che ci preoccupa, la dottrina e la giurisprudenza francesi ammet-
tevano che i creditori non assenzienti al concordato conservassero
l'azione contro i coobbligati e fideiussori (24), segno che non sem-
brava per nulla antigiuridica la condizione di un creditore che eser-
citava l'azione verso il fideiussore, dopo di avere ottenuto il pos-
sibile dal debitore ed aver rinunziato ad un’azione che oramai era
ridotta a non valere piu nulla,

Si oppone infine che il beneficio della rinunzia a parte del credito
a cui il creditore ha consentito, si ridurrebbe ad una mera illusione
per il debitore, quando questi fosse esposto al regresso del fideius-
sore: che se si volesse negare al fideiussore il regresso contro il

(24) Thaller, Traité élém., 2* ed., num. 2103; — Boulay-Paty anzi, Traité des
faillites et banqueroutes, Bruxelles, 1834, num. 293, riteneva, anche sotto 1’im-
pero del Codice del 1808, che il concordato non liberasse in nessun caso i co-
obbligati e fideiussori, perche anche i creditori assenzienti non danmno il loro
assenso spontaneamente, ma costretty dalla necessitd delle cose.
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debitore concordatario, si riconoscerebbe come efficace di fronte a

lui un contratto, al quale egli non ha partecipato.

U(lt‘\ll' L)!)\)i‘«\,/fxvv)w'\ che riconosco \t‘['iil\ non e IH‘I'U ill\'ill('illil(‘.
1 fideiussore di un debitore concordatario che ha pagato, intanto, b
s1 deve bl y concedere il regresso contro il debitore I»l'ill*
Cig‘:?ll‘: il concordato & pel lui res inter alios e non deve essere
le .reditore, d’accordo col debitore, di privare il garante di
u to che gh 1 per Ttorza ge (art. 1915 Cod. (‘i\ﬂ)
senza 1l suo col . D’altro canto il debitore non pud lagnarsi

vedersi ( & esso: egli v di dovere qun determi-

na ‘ VZ1( di erla a due persone alternativamente: al
creditore. s oli ha attu nte beni sufficienti per soddisfarlo: al
ss0Te se non beni ed il creditore si & rivolto a questi
(art. 1907 Cod. que egli vuole completamente esimersi
[I’ob concordato stragiudiziale, deve farvi
intervenire on sol itore attuale, ma anche il ereditore even-
f i 1 fic i ha I'identico interesse del ereditore
11 10 ( n quanto maggiore e la quota che
S redi I partizione amichevole del patrimonio del
itor ) che resta a suo carico, l{H}vu aver
soddisfatto 1 lit ( a lui conviene, come al creditore, di
rinunziare al cizio del diritto di regresso per l'intero, allo
sopo di ridu ; 1 part di debito che deve pagare.
) 7, 3 ) debitore, ch importa il suo di-
ritto di recressos ) en volentieri a non esercitarlo,
purch® il suo debito sia diminuito. Il suo intervento nel concordato
& percid utile, ed @, anche, nec sario, quando si consideri che non
puo dirsi 1 oolarizzata mdiz e di un credito i cui titolari
sono. die. Cinior attruale tro cventuale, finche ambedue non hanno
ass ‘;"‘u al conc dat in 1ssegnata a \llll'l r‘I'HH‘\H una ]lill'itﬁ

i data alla questione precedente, rende

que stione, molto dibattuta anche fra

Ula possibilitac per il creditore di riser-

]
pressa, tutti © swoi diritti contro il fide-
E noto che I'art. 1281 Cod. civ.
accorda riserva espressa al creditore contro i

coobbligati in solido del debitore: mentre l'art. 1282 tace intorno
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alla possibilita di una simile riserva di fronte ai fideiussori. Per
noi, che ammettiamo la conservazione dei diritti anche senza ri-
serva espressa, non ci puo essere dubbio sulla possibilita della
riserva anche di fronte ai fideiussori. Ma cid solo a patto di con-
siderare le rinunzie di concordato come qualche cosa di affatto
diverso dalla rimessione. Considerandole come rimessioni, cadenti
percio sotto il dominio degli art. 1281, 1284 Cod. civ., la conclu-
sione non potrebbe essere che opposta. Nella rimessione ordinaria,
la riserva contro il fideiussore & inammissibile, non pei deboli ar-
gomenti @ contrario che si possano dedurre da un confronto tra
gli art. 1281 e 1282 Cod. civ., ma vuoi per la natura stessa di
atto di liberalita inerente alla rimessione, la contraddizione non
consentendo che si doni da una parte cid che si pretende indiret-
tamente dall’altra a mezzo del fideiussore, vuoi per la natura ac-
cessoria della fideiussione, il fideiussore essendo tenuto solo even-
tualmente, quando il debitore principale sia nell’ impossibilita di
pagare (art. 1907, 1908, 1909 Cod. civ.) (25).

§ 5. — Risoluzione ed annullamento.

Sommario: 110. Che s'intenda per risoluzione e che per annullamento. —

111. Risoluzione per inadempimento. — 112. Pretesa risoluzione per suc-
cessiva dichiarazione di fallimento. — 113. Effetti della risoluzione. —
114. Annullamento. — 115. Effetti della sopravvenienza di nuovi creditori

e della dichiarazione di fallimento sul concordato coneluso.

110. Il concordato stragiudiziale, al pari di ogni altro con-
tratto, puo cadere per due cause: risoluzione ed annullamento. La

(25) Ed infatti i civilisti sono concordi nel ritenere inammissibile la riserva,
nella rimessione ordinaria: V. Giorgi, Obbl., VI, num. 328; — Troplong, Traité
du cautionnement, Bruxelles, 1846, num. 505; — Dcemolombe, Cours de Code
Napoléon, XXVIII, num. 462; — Aubry e Rau, Cours de droit civil francais, IV,
§ 823, nota 23; — Zacharii-Crome, Handb. d. franzisischen Civilrechts, 11,
§ 304, nota 17; — Crome, Die Grundlehren, pag. 379, nota 51. — Nel con-
cordato stragiudiziale la possibilita della riserva & negata da Belaffio, I' com-
powimenti privati, num. 5; — da Gaariglia, Concordato, pag. 126; — da Lanni,
Dei concord. amich., num. 29; — da Fourcade, Des faillites non déclarées,
num. 29. — B ammessa da Laurent, Principes, XVIII, num. 371; — da Lyon-
Caen ¢ Renault, Traité, VII, num. 657; — da Bertauld, Notz nel Dalloz,

1868, 2, 97.
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a4

risoluzione ha luogo, quando il concordato, posto in essere valida-
mente, vien meno per effetto di una condizione risolutiva in esso
contenuta: annullamento ha luogo, quando il concordato & sorto
con un vizio di origine che ne infirma la validita, e che, fatto va-

lere, annulla 1l contratto.

i o s bt luzione. — 11 concordato stragiudiziale, come ogni
specie di concordato, ¢ un contratto bilaterale o sinallagma-
tico (1): in esso la rinunzia di ciascun creditore ha la sua causa
lalls unzia degli altri e nella promessa del debitore (2). Dalla
v del cont to deriva che, anche nel concordato stragiu-
diziale, ¢ sottintesa la condizione risolutiva tacita dell’art. 1165
Cod. civ. E per 10 1’inadempimento di una delle parti da diritto
all’altra di domandarne lo scioglimento che deve essere pronun-
ziato dal giudice. Questi non pud concedere alla parte inadem-
piente nessuna dilazione, perche il concordato stragiudiziale @ atto
li commercio (art 165 Cod. civ.: art. 42 Cod. comm.).
La risoluzione 0 essere domandata da qualunque delle parti
. - nento di una delle altre parti. K
percio p y 9 :
da S editore, in caso di inadempimento del debitore:
per es.: se egli non paga al termine stabilito :
) da scun creditore, in caso di inadempimento da parte

se qualeuno dei creditori ottenga o vogelia

e assegnato 1 contratto o si immischi

atrimonio del debitore confidata di comune
el 1a (2)

potrebbe domandare la risoluzione anche il
adempimento di uno dei creditori. — [potesi

a verificarsi, sia perche difficilmente il dehi-

gse¢ a oftenere la risoluzione: sia perche ra-

ramente un credi si rendera inadempiente verso il debitore.

S’intende che i ereditori non intervenuti nel contratto non avranno

. - T & 5 S Potr .
alcuna facolta di domandarne la risoluzione. Potranno in 41|“|I,v]”;(,;1\‘“.

rlo annullare — come vedremo in seguito ma 1l diritto di chie-

derne la risoluzione spetta solo ai contraenti e ai loro aventi causa.

1) V. num. 90.
(2) V. num. 93 e 99 e Fourcade, Des faillites non déclarées, num. 31.
(3) Fourcade, Des

faillites non déeclarées, num, 31.




I1 contraente leso ne I'inadempi

wiolarnta

CONCORDATO AMI

VOLE STR

o, LA

condiz

i

condiz

sz

LK

di una volonth dotata

At

nto non puo domandare la ri-

el
ionata di volonth &

14),

e non sun modo di

la

Wit speci & nel

{H| nostro il |‘;-.!Ii|-'-||.i"-- contenuto )¢ & in cio, che
1 11 a8 VU ne ¢che Assums uno  de :
1 miraenti v a che questi adempie alla sua volta
lla ohbligazions 1a la conseguenza che 'ayve
a 2, Clof nailem ia tutto il con-
! hy 1ON T1s0 cloe tutte | rocamente
e tri, ma 1 di
la it ite tra o controe
i ireid questa: che
111

risoluzione

0N tratto)

dehi-




ATT AMICHEVOLI

R
Fiont, OGRHWRa delle quat

s ereditort, € fa cdpo

:IEllll-l'

d1 tutte le

igce il purnto di partenza

1 ininl
A
i
I
1L e 1 altry ¢on-
a oot 1l r W=
1] I DT E1 T1
contro | raditor -
1501 one ¢hiesta
ione di
I contratt i il
| d1 cht s {
By | 1 1i]
i) L 1TOT 10801
|
14 I lo leza orad I
: |
Y mealo che 1l ore
| | 1
1 del g ipio di ear alls
I i |
1 am neolo che leea esso
11 1 B verih
) ( tite |6} 10 ¢h
n I tino vulnerate.
o 1 NS ant
111 {8} { i to pratico della
1 ] L
LLEETIED | GOt 0O 1D I.-I .\_I! 1 1]
Smo), 11 1 {18 1 Denissimo s i




IL CONCORDATO AMICHEVOLE STRAGIUDIZIALE 255

cogli altri, perche, come sappiamo, I'intervento di tutti i creditori
non ¢ affatto essenziale all’esistenza del concordato stragiudiziale (5);

B) il creditore, risolvendo il vincolo che lo lega al debitore
inadempiente, risolve necessariamente il vincolo che lo lega agli
altri creditori. Anche questa & una conseguenza del principio di cui
alla lettera «). Venuto meno il vincolo col del bitore, non ha ragion
d’essere quello cogli altri creditori;

1) il creditore, risolvendo il vincolo che lo lega ad un altro
creditore inadempiente, risolve necessariamente il vincolo che lega
Iui al debitore ed agli altri cmdltou Conseguenza del principio, di
cui alla lettera b), perche vi & vincolo solo tra debitore e creditore
negli accordi isolati, non nel concordato, in cui ogni creditore con-
tratta cogli altri creditori (6).

Traducendo in una formola sintetica tutte queste osservazioni
sulla risoluzione parziale, diremo che Uinesecuzione del contratto da

parte del debitore verso un creditore o di un creditore verso un altro

creditore, da hiogo alla risoluzione del contratto riguardo al creditore
leso dall’inadempimento, il quale avrd diritto di recederne e di con-

|
|

siderarlo come mai avvenuto; mentre invece Uinesecuzione del contratto
da parte diun creditore verso il debitore produrr la visoluzione del
contratto riguardo al creditore inadempiente, il quale sard escluso dal
contratto e sv considererd come se non vi avesse mas partecipato (7).

Come conseguenza naturale di questo effetto che Iinesecuzione
da parte di un contraente produco sull'unica obbligazione che lo
lega al contraente leso ed agli altri contraenti, colui, debitore o
creditore, che domanda la uboluuone parziale del contratto, deve
procurarsi il contradittorio non del solo contraente inadempiente,
ma di tutti coloro che intervennero nel concordato (8). E percid la

(5) V. num. 99.

(6) V. num. 93.

(7) 11 concetto di questa risoluzione parziale si trova forse embrionalmente
accennato dai signori Lyon-Caen e Renault, Traité, VII, num. 661, nota 1,
quando affermano: “ On semble conduit ainsi & donner au Jjugement qui statue
sur la demande en nullité ou en résolution de concordat amiable des effets
plus ou moins étendus selon le sens dans lequel il est rendu ,. Benchd poi
\m hiarino che il concordato cade totalmente, percht divenuto mancante del
concorso di tutti i creditori.

) Disconoscendo il vincolo giuridico che lega tra loro i creditori intervenuti
in un concordato amichevole e confondendo concordato amichevole ed accordo
isolato, la Cass. Torino, 31 gennaio 1893, Cons. Comm., 1893, 315, decise che




v stato contro tutti gzl

v. Llaccoslimento della do-

leuno dei contraenti possa
1 TilE |;||.|. ||! Ii--|.."‘;l - 'k

v un altro contraente 31

i non .-..;i..-\.sll dell'ina-
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Diversa invece & la cosa, quando la risoluzione parziale sia pro-
nunciata per inadempimento di un ereditore contro il dehitore, e
consista. nella eselusione di ehi laseit inadempinti gli obblighi a lui
imposti dal eontratto. In tal
altri contraenti non & possil

it

la domanda di risoluzione degli
ile, nessuno dei contraenti rimasti in
contratto essendosi reso colpevole dell'inadempimento, e 1 inadém-

. 3
il-:-'lli'l- eEsindone

afo escluso. Ma fante il debitore che soffiri
fquanto gli altri contraenti, potranno ottenere dal
selnso il risarcimento dei danni cansati dal suo ritiro
dal eontratto, danni per il dehiti

a compensare il suo debito.

"inadempienza
creditore e

‘6, potranno giungere anche

112. Si & affermato che, oltre alla condizione risolutiva tacita
dellart. 1165, inerente a tubti i contrabti bilaterali, un’altra con-
digrone risolutiva deve ritenersi insi

alla natura stessa del con-

JI|;t|l1: |:L -':Il!ll.i[z'.ilalr:- che Mo # ;',I,ur.'r.l; lit ff'."r‘f.'fr.f."r{:;"JHM' rf-'i' frr."a’?-

nento. Lo scopo del concordato stragiudiziale essendo proprio quello

¢li aderenti contratterebbe sotto
condizione che il fallimento non sio dichinrato,

oncordato, il 1

di evitare il fallimento, oznuno

Se, malgrado il
imento fosse dichiarato, la condizione s
Tuto (10).

determinante della volonti.

avvere-
bhe ed il contratto si dovreblbe ritenere pis

Ma altro & condizione, altro & 3

'n motive determinante vi & in

il negozio giuridico, perchd

nomo sano i mente si deternina per ql]."-lL'-hl;' motive:
20 & frrilevante per il diritto; sia vero o falso, lecito o ille-
ito, eib non influisce affatto sulla validith del negozio (11). Lo seopo
i itare la dichi rione di fallimento & il motivo che ha indotto

trattare; ma se o

creditore a co

o vien meno o diventa impos-
sihile, nont per cid resta infirmata la validith del negozio divenuto

i i del negozio giuridico si volesse
j ozio (18).

0 (12). Gual se ng

dormare in una utiea tacite del n

(10) Fourcade, Des f
11)V. Glor

fardas, num; 37,

ferenza de liziong @

il di
stazione fattane |
y .1'.

iova anehe osservare olie won esistons con-

dace trante volle

1 y 1 manif
Ad eseludere 1'es

i nng condizgione

17
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Dovrebbe annullarsi ogni contratto che non consegue uno gqualunque
degli scopl per cui ciascuno dei contraenti ha contrattato (14)! Solo

pando la dichiarazione di fallimento fosse avvenuta perche le

parti erroneamente credettero che le rinunzie fatte fossero suffi-

cienti a far cessare lo stato di fallimento, mentre non lo erano,
juesta falsa credenza costituisse un errore scusabile e \«/~‘/'/u3/"///‘,
poLre hbe il consenso viziato essere annullato per errore (art. 1110
¢iv.) (15): ma non gia per l'avveramento di una pretesa con-

isolutiva tacitamente voluta dai contraenti. Del resto, la

ne di fallimento presuppone la impotenza a pagare, e
juindi I"inadempimento: e percio ai contraenti lesi dall’inadempi-
o spettera sempre il rimedio assai efficace della risoluzione
pe wdempimento (16).
118. La risoluzione del concordato rimette le parti, rispetto
& pron nelle condizioni in eui si trovavano prima
conclusione. A questo ]Wh;uw]i ) ]H'I'I:Hi senza interesse
wssal dibattuta fra gli autori, se, risoluto il concordato.
ViV wzioni dei fideiussori e coobbligati anteriori al con-
no dimostrato, che quelle obbligazioni non cadono col
1O o straciudiziale, cosi come restano integre dopo il concor-
Jlimento: risolto il meordato, coobbligati e fideinssori sa-
PANNO i1 forte ragione tenuti a garantire 1 creditori che hanno
I'accordo amichevole una difesa cosi insufficiente (17
‘ ura stessa d ontra mdizione & 1
’ } [ ta dai contraenti. Donde
7 it 0 [V, num. 30¢
1 ) rancal IV, § 302
Handb fray i en Chvilrecht [
ubry Rau, Cour | § 2, pag. 625 "] o nt d
¢ lig pris na ne 1 t etre
n 1t mel irtuellement inhé-
114
7 I lroit commercial dans ses rapports avee le droit des gens et
7o die 35 t la risoluzione del concordato l.l!nw te
deir 1 i guali il con li aveva liberati, perche essi
T [ 1 diritti del debitore principale e pretendere ad una

lo costui non ha ottenuto che una rimessione

cuzione delle nuoyve obbligazioni, che ha s
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Possibile & invece un’altra questione: la riseluzione

del eoncor-

dato stragindiziale farii venir meno le obblizazioni di coloro che

sono intervenuti come garanti del concordilo

)2 Fard venir meno

le garanzie reali, pegni, ipoteche, in esso costituite? La questione

risoluta in termini per il concordato di fallimento dall’art. 543,
'od. comm., che mantiene integre le caranzie veali o personali.
Ma

la disposizione dell’art. 843, (a di

za di quella dell'art. 792)
ficarsi della condizione
Jativa non sole estingue, ma mette nel nulla Pobbligazione, fa
e se non fosse mai esistita (art, 11

1ente i natura eccezionale: i

Cod. ¢iv.); e la garanzia
stente ¢ una contraddizione 4n termini.
disposizione dell’ art. 843, si giustifica come vedremo — in
concordiato ff"l-'f".':n’l_rjr.’.’-‘J,r'f'.. ”rf- '-.’_.".",'I.”,_o_-”;'.

i una obl Zione ines

le risoluzione per -

pimento & espressaments stabilita o J'|"‘:M'u;'.-- et goli creditort contro

/ .J,u_-.'.r',u,:.’)'.:. soltanto 'obh .n’_,f-’n’?llu.'.'r dei  eredifors é a‘r*f:‘--’?}}f;-f"lf-’f-

tempimento: non quelle del debitore
ore (18). L'interpretazi

la nmatura di (questa |_1'i—~|_-||»'

s restrittiva imposta

wne ne impedisce 'applicazione ai
'1III_“;{-E:1]I-_. [H‘j quali si rient

nella regola genera-
ma che la risoluzione per inadempimento & concessa ad opera,
a favore di futti i itraenti, No i

rsi di

ereditori possone lagna
consezuenza., Hssi avevano |

fra. la risoluzione del

Fuso delle garanzie; preferirono la prima via e non

Popinione

— bnaa

Il 8ON0O

pronunciati
— Yidari

no a1 fi s

"L, Capan, num

it una 1il

definitiva, indiper mantenimento
. Ma ambedae le s
wehe,  La prima, percl

b non & pub ammettere

mone del eo

, possano per il fatfo of un ter

non

one gquella che If

bere aloung con

RRE ipne condizion

enn e mon & ohihl b

cuni effetti di e

izionabi & che il presupposto

w controversia, 1o lileras

nom, 107 e

tenge & ouna mprovie dellacf

V., in seguito, num.

Bolafflo, I compontmenti privati, num. 8, sub fl; —
lin, Coneopdato, pag. 128; — Lanni, Dei
Contr. Lyon-Caen e Renault, Trwitd, VII num. 6

Huaris

ard. aniel,, num.

ik,

e
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lamento del contratto, pere alla sua volta, il suo consenso fu

viziato da errore sostansiale {art. 1110). Egli eredeva rigionevol-

menfe di concludere un wero coneordato, clog di contrattare vali-
damente col numero di creditori sufficiente a far cessare lo stafo

di fallimento: il che non erg, perche contrattava invece in modo

valido eon un numero insufficiente di ¢ fori: cib basta a costi-
bui

milita del contratfo. Hgli sicuramente non avrebhe contrattalo.

quell’ervore sostanziale che, quando & seusubile, & causa di

se avesse conosciuto il vero stato delle’ cose: siamo fei termin
s} ]J

Infine il concordato potriy, in tutto o in parte, essere revocato

appunto dell’art. 1110 Cod. eivile
per frode, cosi ad istanza dei epreditori del dehitore, come ad

istanza dei ereditori dei creditor adere Secondo che il con-

traente, 1 cui creditori domandano Ia revoca, &, o non, stato dichia-

gindizialmente fallito, si applicheranno le norme della paunliana
(art. 1235 Cod. civ.) o degli art. 707, 708 e 709 (od. comm.

Ma, a questo proposito, due altre indagini sono neces-

o] effetti, J'J'-"fb tta al concordato .5fJ'raI-_,'s'.lra_'hcfr.r."’a_‘ Irﬂ'r'{. Cat-
tiwso, della sopravvenienza di nuovi creditori e della posteriore divhia-
inne i _,f},r.".",-',:,r--;,.fn del debitore.
a) 1 sopravvenire di nuovi ereditori non produce aleun effetto
COT-

ul concordato gitv concluso, quando si tratta di debiti nuovi,

rdato (ma debiti realimente nuovi, non

dormente al con

risgnovazioni o brasformaziont di debiti preesistenti ed

1500

norati dai ereditori concordatari). In questa ipotesi il eonse
ogli aderenti non fu per nulla viziato: le condizioni di fatto crano
abmente quali essi le eredevano; lo stato di fallimento era ces-
safo per opera del concordato: se le cose sono mutate in seguito,

uon infirma per nulla quanto fu validamente compiuto in pre-

enza.
Be invece si tratta di debiti anteriori al concorduto ed ignoroti

iquestn Uinterpretazione che la dottrina pitt antorevole diy dell'art. 1110.

Giorgi, OB, 1V, num. 51; — Zacharii-Cromne, Hyndp., 11, § 823, nota
— Bi potrebbe anche, nel nostro case, invoeare Vart, 1119 Cod. eiv.: ma vedi
guanto dicono a gquesto proposito Giergi, Obbl, U, num. 446; — Brini. Della
15; — Zacharii-Crome, Hondb.,

ciaitae nel negosi giweidicl, Parma, 18839, p

24,
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Noi studiamo soltanto gli effetti della dichiarazione di fallimento
come tale (23).

Cib premesso, |'ii*il'1_;_!rl;t I|ir’~\1.il]§1‘l]‘5l't'ﬂ nettamente ¢ caso i cwi la

azione dei pagamenti ¢ fatte risalive ad wno date posteriore al

corduto dal ecaso in cui & fatta risalive ad una date anteriore,

S'itende che, nella nostra ipotesi lo stato di fallimento essendo
tato sempre latente gia fin da un'epoca anteriore al concordato,

m & possibile c¢he non siano ayvenuti gia prima del concordato
i i

":iH -r's' J‘.-Z'IJ,rfn'I-'-". [:I. (8

wione dei pagamenti
0. Ma

wlmente pub darsi che eio non sia: se per esempio lo stato im-

retrotratt

a ad un'epoca anteriore al concorda

razzato del debitore siasi protratto, mediante spedienti o in altro

modo, per pitt di tre anni dal concordato: in questo caso il con-

ordato resteri necessariamente fuori della retrodatazione (art. 704,

i, eomin.). Se 1l concordato non & compreso nel periodo sospetto,

particolare conseguenza produrrh la dichiarazione di falli-

ito rispetto al contratto in sk, Ma s intende che i pagamenti,

ed in genere, tulti gli atti fatti in esecuzions del concordate, poste-

wmente alla data della cessazione dei pagamenti, restano valnerati

iarazione di fallimento, ora diremo,

iti deriy

Lhie consegsunenze il|]|u_ ano per il concordato, data la

w natnra, e gli secopi suoi, e per gli atti compiuti in esecuzione

Lane ’Il.' i

i 20, dal fatto di essere I...-f-\'n"r i alla data della ces

L% la nullith dei pagamenti fatti in esecuzione del concordato;

prima della scadenza del debito. Possiamo immaginare henissimo
1

al -':-rlt'c_-l‘ll;lin ;L|I!li:'.|m [_r.ll'll_-'l.‘i[hl':n l:'I‘l.-'l'iil'H]‘i i .";][ "’-"..‘-\.].Hi noen

rano ancora scaduti e che la quota loro assegnata nel concordato

loro pagata prima della scadenza del loro eredito. Siamo ap-

ipati che I'art. 707, dichiara nulli

mto nel caso dei I.'Jrlflj.'-f.'h’l'.l.'-"il it

rispetto alla massa;

AT fficienti e col noms

b o3 Fitdli

ibe, il quale per un errorve scusabile

rendendo cos n-

i .- & contratto ap-

1l contri

v per gnesto, il domandare la nollith del contratto per errore essenziale

dichiara-

# non sarebbe gue

» eome tale, perchi anche all'infuord limento la

prova dell'ervore & possibile, benchi pit di nnm. 114
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2° la presunzione di frode da cui diviene affetto il concordato
ed ogni atto fatto in esecuzione del concordato (art. 709).
| Questa presunzione giovera al curatore per far annullare, rispetto
IR alla massa, tutto il concordato, quando ad esso non presero parte
1] i1 creditori (24). Che se tutti vi avessero preso parte, la frode
reb ( usa dal fatto stesso della partecipazione unanime, ne
1 mtraddizione consentirebbe che i creditori componenti la massa
cessero dichiarare fraudolento un atto a cui essi hanno tutti par-
ipato (25). Questa presunzione giovera inoltre per annullare
agament1 fatti in esecuzione del concordato ad aleuni creditori
restando fermo contratto (art. 709, n. 1).
La dichiarazione di fallimento pud avvenire anche perchi
: falli 110, cessato per opera del conc rdato, si I’ipl'u
1 i co it dal debit posteriormente al cos
questo caso il concordato consecnl " SU0O Scopo, o lo
conseguito non fossero sopravvenute costituzioni di
y ni. La situazione allora, di fi alla dichiarazione
), © I diversa, secondo che si ¢ ri il concor-
) it 7 ’,u/' il in esecu )} del cone irdato.
d sé non puo essere toccato dalla dichiarazione di
i1 nche se la cessazione dei pagame nti sia fatta risalire ad
. re al concordato. I creditori aventi titoli posteriori
lato nor possono impugnarlo in nessun ¢ 150 perche non ¢’
\no o loro, ché vennero in rapporto col debhi-
lo il suo 10 el ia diminuito (26): ¢ i creditor
1 1¢ inte 1 creditori concords: tari J‘H\'N!\”»f;[i”
‘ impugnare un atto cui hanno partecipato (27).
18 setter 1839 (riportata da Biondi, num. & Biondi,
8 Foureade, Des faill. non dv larées, num. 38
0 m, 42. Nemo. enim videtur fraudare eos.,
bin 0 277 Demolombe . Obl.
Y 9k Larombiere, Obligations, sul ‘art. 1167 num, 49
Giorei. O ur Maierini-Giorgi, 7., revoea degli atti
b 38 ¢ 1899, num. 77, 82, 85; Larombibre. Obligations,
7 2 Laurent, Principes, XVI, num. 469- Demolombe,
Ob ; : i Aubry Rau, Cours, 1V, § 318, nota 14
Zacharii-Crome, Handb., 11, § 293 ¢ nota 5.
7) 8 Iy ro anche creditori anteriori al concordato, ma non
i ti )1 dato, la revoca sarebbe ]r‘?»‘“rl]r'. Ma i sarebbe allora
1 tra e nell'ipotesi fatta sub «).
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Su gli atti fatti in esecuzione del concordato dopo la cessazione
dei pagamenti pud invece la dichiarazione di fallimento produrre
effetti particolari assai rilevanti (28).

Se questi atti, in ispecie pagamenti, sono anteriori ai nuovi de-
biti, benche posteriori alla data della cessazione dei pagamenti, 1
nuovi creditori non avranno alcun diritto di impugnarli. Potranno
invece impugnarli i creditori antichi non soddisfatti. Ma colla dichia-
razione di fallimento essendosi formata la massa, comprendente
tutti i creditori, pud sorgere una difficolth nel caso in cui concor-
rano insieme creditori antichi non soddisfatti e creditori nuovi, dei
quali 1 primi hanno diritto, i secondi non hanno diritto ad impu-
gnare quegli atti. Poiche la massa & unica, ed & rappresentata dal
curatore: poiche la legge dice che la nullita profitta non solo ai
reditori direttamente danneggiati, ma alla massa (art. 709;), gli

debbono revocarsi di fronte a tutti i creditori. Come osserva
assai bene il Fourcape, 1 poteri del curatore sono indivisibili: fatti
rientrare i beni nella massa, U'aumento della garanzia si ripartisce
fra tutti i creditori che la compongono compresi i nuovi (29).

Se gli atti compiuti in esecuzione del concordato sono posteriors

ai nuovi debiti, purche posteriori anche alla data della cessazione
pagamenti, anche i creditori nuovi potranno impugnarli e quindi

nessun dubbio che la presunzione di frode di cui sono colpiti per

Part. 709, servira a farli annullare rispetto alla massa (30).

28) Per gli atti fatti prime della ¢

ione dei pagamenti la condizione non
ione di fallimento: essi non possono essere
impugnati che colle norme della pauliana civile: art. 708 Cod. comm. Una dif-
-enza tuttavia vi sarebbe tra la pauliana dell’art. 1235 Cod. civ. e quella
dell'art. 708 Cod. comm., secondo quel che ha sostenuto di recente il Solazzi,
in un notevole lavoro sulla revocabilith dei pagamenti (Seolazzi, Della revoca-
bilitar dei pagamenti, delle dazioni in pagamento e delle costituzioni di garanzie,
nell' Arch. giur., vol. LXVII, pag. 56 e seg., e specialmente pag. 58, nota 1 del-
Pestr.). — Per il Solazzi, mentre i pagamenti sarebbero irrevocabili in diritto
civile, sarebbero revocabili in diritto commerciale, in forza appunto dell’art. 708
che avrebbe innovato, senza volerlo, sull'art. 1285 Cod. civ. Data questa inter-
pretazione degli art. 1235 e 708, che a noi sembra accettabilissima, la dichiara-
zione di fallimento, se non altro, sarebbe necessaria per far revocare i paga-
menti e nel caso nostro avrebbe questa portata: di rendere possibile la revoca
dei pagamenti fatti in esecuzione del concordato prima della cessazione.

(29) Fourecade, Des faill. non déelarées, nunm. 40.

(80) Fourcade, Des faill. non déclarées, num. 40.

muta, siavi o non stata dichiare

£
e
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tratto siano da ricercarsi tutte e soltanto nelle disposizioni di legge
in cul esso &, poco o framwmentariamente, disciplinato. Il concor-
dato amichevole nella moratoria e nel fallimento, &, prima di tutto,
un concordato amichevole e percid, dove la legge non lo disciplin
particolarmente, sono le norme regolanti la forma tipica del concor-
dato amichevole, il concordato stragiudiziale, che bisogna applicare.
Tutte le morme formulate per il concordato amichevole stragiudiziale
valgono per il concordato amichevole concluso durante la moratoria ed
il fallimento, in quanto la legge non abbia disposto altrimenti. Molte
inesattezze si sarebbero evitate in materia di concordato amiche-
vole, se si fosse tenuto presente questo sicuro criterio d’interpre-
tazione.

11 concordato amichevole di moratoria o di fallimento, che il
Codice di commercio disciplina agli art. 825, 826 e 830, &, neces-
sariamente, un concordato giudiziale, perche concluso nel corso di
una procedura giudiziaria (1). 11 qual fatto — come dicemmo —
non pud non produrre importanti conseguenze sulla sua disciplina
ciuridica, in quanto esso mira a far cessare quella procedura.

117. La tregua che la moratoria concede al debitore sventu-
rato e di buona fede & troppo breve perchd egli possa, mediante
una saggia liquidazione del suo attivo, soddisfare i debiti scaduti
e riparare allo squilibrio economico in cui senza sua colpa si trova
ridotto. Alla brevita del tempo si aggiungono le difficolta prove-
nienti dalle cautele che la legge ha creduto opportuno di stabilire
per garantire la integrita del patrimonio rimasto o tornato nelle
mani del debitore (art. 82

concludere che le probabilit

e 823 Cod. comm.). E percid bisogna
4 di ottenere un risultato utile dalla
moratoria per questa via, sono poche, per non dir nulle addirittura.

Eppure la legge pone al debitore morato un dilemma ben rigo-
roso. Bgli deve, entro il termine della moratoria: sei mesi, o, al
massimo, un anno (art. 822, e 828), far constare o di aver soddis-
fatto tutti i suoi debiti scaduti, o di aver ottenuto dai creditori
dilazioni al pagamento (art. 822;). In questa situazione difficile una
sola via pratica e sicura si apre al debitore: un accordo amiche-

(1) Qui si riproduce il concetto e la terminologia usati per le transazioni:
v. Aubry e Rau, Cowrs de droit civil frangais, IV, § 4195 — Zacharii-Crome,
Handb., 11, § 399, pag. 704.
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vole coi creditori che, facendo cessare lo stato di fallimento in cui
si trova, gli permetta di superare definitivamente la crisi e di ri-
prendere tranquillamente i suoi affari. Nella varietha e nella elasti-

\.'; cita dei patti di un accordo privato egli pud trovare il modo di
fit ttenere ¢id che non gli consentirebbero le norme necessariamente
gorose dettate dall’ordinamento giuridico a tutela dei diritti di tutti.
Il ordato amichevole ,/;//,u/! lo 3COPO € il termine NOTIULLE
i lella oria. Percid la legge lo preve espressamente e lo di-
% l nel seguente modo all’art. 825 Codice dj commercio:
g D¢ irante la moratoria abbia IHHL’H un .'l('i‘HI'IItI ;Uuiw]jw\‘ulu
{ ibti 1 creditori, le relazioni ulteriori fra questi ed il debitope
i sl regolano secondo la convenzione.
? ) anche validamente stipularsi colla rojoranza
; 0 ppresenti almeno i tre quarti del passivo, purche
;' zientl assumano, insieme col debitore, le consc OUETIZE
i o 1 1 dissenzienti, e, ove occorra. I'intero pagamento dei
3
i
} wsi, se gin vi fu dichiarazione di fallimento. I'ge-
H ere omologato dal tribunale ¢ produce gli effetti de]
s 1anto alla chit a del fallimento
ato di moratoria &, essenzialmente. un concordato ami-
concordato cioé che non obbliga se non coloro che vi
no to. Lo dice il nome stesso, con cui la lezoe ha voluto
i 25:): lo ‘ny.‘ la !mH:;z.I sua di contratto concluso
i g la1 creditori riuniti in collettivita o ma (perche nella
! 1 a collettivita o non & ancora formata o si & tempora-
! S Ita) ma t!!f 4‘1'H“?lw1] —f!l_“»“ tra ]nl’u e eol ti(‘]rflul.!':
‘ la legge stessa, quando prevede espressamente I‘i].‘)_
! tesi editori dissenzienti vogliano essere soddisfatti inteoral-
1ente ( 255). La natura essenzialmente amichevolg d6T* tonz
i di moratoria & stata oppugnata "Hl‘1 argomenti che solg g
Ii mpert a reda dell’art. 825 ha potufo far apparire 1‘(l|1\i\f,(xn1i'
:{ I\ dimostreremo in seguito come non solo ‘IEIH,I-IIHHM natura del-
% { stituto 1a da una esatta esegesi dell’art 825 &1 debha
£ 1cludere per obbligatorieta dell’accordo riguardo aj dissen-
? zienti, e quindi si debba affermare la natura essenzialmente

: : 3 ami-
chevole del concordato di moratoria.

Da quanto si & detto finora pos

iamo desumere ung nozione a-
bastanza esatta del concordato amichevole di ”]”"”"”'i” che d(“
’ T o11=
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niremo pertanto: * un contratto stipulato fra il debitere comune
ed i suoi ereditori duranfe la moratoria, eol quale si modificano i
rapporti obhbligatori

stenfi tra il debitore ed i singoli creditori
imtervenuti nel contratto, in modo da far ¢ re lo stato di falli-
mento del debitore, chindendo la moratoria ed evitando 1'aperbura
o la proseenzione della procedura di fallimento ,.

CUin che dicemmo sui caratteri essenziali del eoncordato amiche-
vole stragiudiziale vale anche per il concordato amichevole di mo-

raforia: con questo solo di diverso e di particolare: che il con-

(dato di moratoria essendo diretto a far cessare una situazipne

in cui si @ gih ingerifa la giustizia, & necessariamente giudiziale,
e (deve risponders a cerbe condizioni, a eui la legge subordina i
suni effetfi riguavdo alla moratoria o al fallimento.

Le norme scritte nella leg per il concordato amichevole con-

i durante la movaboria posteriore ol fallimento, che & quella di

1

eui il legislatore si oceupa principalmente ¢ particolarmente, val-

gono anche per I'accordo coneluso i{lll‘:L!'ltl..’- la moratoria anteriore

salvo lievi differenze, accennate nello stesso

al fallimento (art. 82
5. Per conservare uniti alla trattazione. noi parleremo in-
i ephcordato amichevole concluso durante la moratoria
posteriore alla dichiarazione di fallimento, e di quello coneluso du-
rante la moratoria anteriore; la cul disciplina giuridica & nella

sima parte comune, notando volta per volta le norme partico-
al coneordato amichevole concluso durante la moratoria pre-

rentiva.

z-ecaleolo delle magg
. Assungzione della eo
e pagamento dei d
l'ageordo: accordo-dilazions e zecorde-11

123, Stipulazione di particolari yantaggi,

iive il suo seopo di far chindere la moratoria
d impedire I'apertura o la riapertura del fallimento, il concordato

amichevole di moratoria deve essere concluso con un numero di
creditori tale e rappresentante una parte tale del passivo, da far
cossare lo stato di fallimento del debitore. Questa regola, che gia
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nuneiammo a proposito del concordato stragiudiziale (1), vale anche

per il concordato di moratoria, e la legee I’ha consacrata e preci-

cisata nell’art. 825, principio e capoverso primo. La legge & par-
I
ta dal 1a da noi largamente svolto, che, per I'esistenza

L un vero e proprio concordato amichevole, non & necessaria oij

I"adesione di tutti i creditori, ma quello che

tanzialmente, & l'adesione di tanti creditori, i quali, per

per somma, bastino a rimettere stabilmente il debitore

! 1 Dato questo concetto, la legee ha voluto
( creditori e I'ammontare dei crediti da essa
S nt dare la ranzia che lo stato di fallimento abbia [
mente per opera del concordato. Questo numero
he debbono rappresentare il minimo necessario
o rigponda all’essenza di un concordato, non puo 1
olarsi che tenendo conto di un ;!m‘nim]mll‘mh ‘
): le condizioni del patrimonio del debitore. E
ratoria si1 presuppone necessariamente che I"attivo
( il passivo (art. 820 26,) la legge ha ritenuto

wdesione di tanti creditori che rappresentino almeno

\
|
|
|
ato con tanti cre- ‘A

azienda, sia pure incagliata, ma
era il

I ntino deve poter con-
n sagrifizi di tutti, lo SCOPO
: y di di rimettere il morato in
naere 1 A rigore, la I gge avrehbe
tarsi della di somma, senza richiedere
gioranza numerica. La prima soltanto & decisiva per
icordato; la legge perd ha voluto aver ricuardo
caratteristica del concordato: "\it”.l di ""Il\i*ltlw

1Nl isolata di uno o due creditori,

ma nel gg-

\ N( vol 11 vl : s 3 .
la un numero notevole di creditori dj parte dei loro
iguardo al debitore, quanto nei lorg rapporti reci-
oncordat ), ome un mezzo di pre "’HJ’I‘(‘ 0 ]';,,‘ cessare |l
di fallimento, deve essere. al pari di

questa, J‘w-pr.‘\_
sventura. F
itto che il concordato di moratoria

lella solidarieta di fronte alla comune percio

debba essere

la maggioranza numerica dei creditori,
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i i qui la regola enmnciata dall’art. non pud stipularsi con-

1

vole durante la moratoria senza l'adesione di tubti

L eredit 0 almeno della me
del passivo. H s1gnif

oranza rappresentante i tre quarti

POV appunto esto:

“ I-T < .
it & el o=

v 7 = ey
FERSE CORciitcers

numero di ereditori i quali

entano almeno 1 tre '!f|.:-i5 passivo, costituizee, & wvero,

resunzione molte fondata, ¢l ceordo riesca a far cessare
tate di fallimento del de il

nte craditori ( Il N0 Conet i ri sndere

i 8 1o 1G0T a1 I lll‘.-ll_\ll.

Z10ne re=ia una SENpHCE presu 10ne;

te 1 tre quarti

ranza ra ||||;'|'-~'l'.'l'.=I'-

i per tar

itore. Ye-

:|] COT
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sicura e definitiva cessazione dello stato di fallimento. Avrebbe
tradito il suo compito il legislatore, se avesse permesso al debitore
di uscire mediante un accordo insufficiente dalle strettoie del di-
lemma che necessariamente deve star dinanzi ad ogni debitore
morato: o la effettiva ricostituzione della sua azienda dissestata o

li avrebbe permesso cosi di sottrarsi alle garanzie

il fallimento. G
della moratoria senza essere sottoposto a quelle piu efficaci della

dura fallimentare, aggravando in una inutile perdita di tempo

condizione sua e dei suol creditori. Una garanzia della sicura

cessazione dello stato di fallimento la avrebbe potuto tro-

varla stabilendo, oltre al minimuwm di adesioni in relazione all’im-

P ( anche un minimum di sagrifizi dei creditori ade

renti, in relazione alle condizioni del patrimonio del debitore. Ma

‘ terminazione mnon avrebbe potuto farsi a priori in una
.

egislativa generale e comprensiva: avrebbe dovuto la-

mao to la facolth di giudicare caso per caso della

delle ri ie accordate. Il che avrebbe dato luogo ad

\ ertezza tale da far venir meno appunto quella assoluta ga-
] la legoe s1 era proposto di ottenere. Un solo >-"l'4“( Nt
presentava sicuro: quello di far assumere ai creditori assenzienti
} di soddisfare, occorrendo, nella loro integrita. i crediti
enzienti. I;\J diente matematicamente sicuro ]H!\“ww 1 cre-

enzienti diventano cosi interessati a conceder:

re condizioni tali da ‘:w]':ullinl';]i il )»MHTM:[' pagamento
ienti. A questo mezzo si appiglio appunto il Jegislatore
: ltra ola dell’ ax S il concordato amichevole di
non pud concludersi colla sola maggioranza, se oli as
* non assumano, insieme col debitore, 1’ intiero pagamento
5 .

denti. La 1 , certo, non ha usato una forma molto

) che gli assenzienti debbano assumere “ le consecuenz

, 1 [a 1] concett ] lati > 1ape
; " zient Ma il ncetto legislativo & chiaris-
re che nella moratoria i1 crediti non sono an-
ti; che possono percid essere incerti tanto nella Joro
nza quant nel loro ammontare; che il debit re potrebbe

4 CHY. treabhbero geere ¢oslt lunol e

on trebbero nascere cosi lunghe liti gindiziarie
Queste liti, il cui esito incerto al momento dellg conclusione del
concordato, possono riuscire vittoriose pel creditori dissenzienti che

a gravare ad un tratto ] passivo

vo del morato, Se

H““‘il\‘l‘lJl"l“
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non fosse preveduta 1’ ipotesi di un eattivo esito delle liti intentate
o da intentarsi coi creditori dissenzienti, I'equilibrio vistabilito dal
concordato amichevole, potrebba venire di nuovo turbato; ecco
perche la legge

ha imposto ai contraenti di preveders questo caso,
I

endo assumere agli assenzienti lo consegnenze di ogni lite coi
dissenzienti.

Tutto cio spie

a 1n modo davvero evidente quale & il carattere
e la portata delle disposizioni contenute nall'art, S : I_u-]m:i];it_} @
CApPOVerso pJ'[II][]. Si tratta delle particolayi condizioni di validiti

del conecordato amichevole di moratoria, La Jt""""B, che ha abban-

donato il concordato amichevole stragiudiziale alla libera volonta
delle parti, affidandone la disciplina giuridica all’opera assidua
della dotfrina e della giurisprudenga, non ha veluto e potuto far
lo stesso per l'accordo amichevole nella moratoria. Le conse

suenie

del concordato amichevole di moratoria sono troppo gravi perche

il giudizio sulla sua vahdita sia lasciato ai criteri vari e mutevoli
della dottring e della

isprudenza. 1 pereid la legge ha stahi-

lure
, por
hevole di moratoria come tale. Tn man-

ti per la validitd sono in

lito che assenso wnanime dei oreditori siv un requisito purkic

sario, oltre § vegu comunt o tutti © concordali armichevoli

validite del concordato ¢

za del consenso wnanime, © r

ECE

e ) consensn delli mr.-Ia_.rrl.u_.'.--;-.on.l:r.r_ rappresentante i tre ._rir“rf;'ﬁ del

siva; b)) assunzione, da parte degli assenzienti, delle conseguenze
di ogni lite coi dissenzienti, ed oecorrendo, dell'intiero pagamento. dei

erediti,

Se manca il consen=o unanime; o se, almeno, non concorre la

dunlice mageioranza e |

sunzione di questi obblighi da parte degli

o amichevole ¢ nullo [

gasenzienti, il concord

Come vedremo in
onito, non solo il tribunale potra n

wne la omologazione, ma
ln nullita potri essere eccepita da chiunque vi abbia interesse.

1896, Foro it.,

eorde,

3, Cho

yronti, o 5

non fd

Iooga, I 15
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119. Nella moratoria 1 crediti non essendo ancora verificati,
il caleolo della maggioranza non potra farsi, come & invece nel

fallimento, sopra elementi rigorosamente esatti, perche passati al

contradittorio e valutati dal magistrato. Tuttavia cri-
wstanza sicuri non mancano per la determinazione del pas-
ro'Q [m-\v;'i\w (art. 819 e 827) che il debitore debba,

moratoria, presentare i suoi libri di commercio re-

il suo bilancio commerciale e un elenco nomi-

0 \ iil"i 1 >‘1H: \'iwti.i‘wwr’i t'w!! iIl«“x‘;l/fwlh- 1|L’! ]u]'u 4!4)]111&'}“” (e}

delle somme dei loro crediti; aggiunge che la moratoria non pud

)

1cessa, se 1l debitore non dimostri con documenti o con
prestazione d’idonee garantie che 1'attivo del suo patrimonio supera
1 »: vuole, che, prima di concedere la moratoria, il tribunale
sonvochi i ditori per sentirne il parere (art. 820, 827,) (3). Tutto
cido dimostra che un esame abbastanza accurato della entita del
DASSIVO juindi della sussistenza e dell’ ammontare di ciascun
it ve, secondo la le essere fatto anche nella moratoria.

bunale m puo accordare la moratoria (sempre secondo la

Iy enzienti

1 pure:

itori: Tarta-
fari, L toria, Roma, 1895, num. 198 ; Ascoli, La mor

atoria e il concor-

re al
. : Pl v leh SN
la legoe | 27,), 1 1a u
o tifi lel ) pud ordinare una con-
L questo pero non significa che ¢ in facolth del Tri-
; nza la convocazione: significa soltanto che
, " s ) ti Senza convocare i cre-
n, I 1l fallimen non pud né con
creditori. Di qui la diversa locuzion
390 o 897.. Per L ta della prev Onvocazione nella moratoria
= . lmipnt Giorgi, Obbl., VII, num. 337 : Bolaffio, Mon. trib.
Vita Levi, La moratoria nel nuovo Codice i commercio ita-
50 I A4 s o M e Aseoli, La moratoria. num. 79; Tar-
4 e S Cuzzeri, Comm., num, 829 : Roceo,
s it i i accordo amichevole nella moratoria, Tty
At Contr. Vidari, Corso, VITL num, 8417;
Sraffa, Arch. giur. I L e s V. anche la giarispr. kic inde ripor-
4 1 prevalente piuttosto per la non necessita dellg convocazione,
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legge: gli abusi della pratica sono inevitabili, ma l'interprete pre-
suppone necessariamente 'osservanza della legge) senza aver fatto
un accertamento, sia pure sommario del passivo. Dall’ esame dei
libri, da informazioni private, dall’interrogatorio del debitore, il ma-
gistrato si farh un concetto approssimativamente esatto dell’am-
montare dei singoli crediti, e, percid, dell’entita del passivo. E solo
quando avra sufficientemente accertato questo termine di confronto
potra passare all’esame dell’altro termine : I'importo dell’attivo, per
stabilire se questo & realmente superiore a quello. Molto varra ad
iluminarlo 1" adunanza dei creditori, che non mancheranno, oc-
correndo, di contestare e rettificare le dichiarazioni del debitore
intorno alla verith ed entith dei singoli crediti (art. 821). Gli ele-
menti per una relativamente esatta valutazione del passivo dunque
non mancano: da questi appunto si dovra desumere il numero e
la enfita dei singoli crediti, per verificare 1’esistenza della duplice
maggioranza voluta dalla legge (4).

Hanno diritto a votare nella deliberazione circa il concordato
amichevole non solo i creditori chirografari, ma anche gli ipotecari,
privilegiati e pignoratizi, i quali concorrono cosi a costituire la
maggioranza legale (5). Ne, cido facendo, pérdono, come avviene
invece nel concordato obbligatorio di fallimento (art. $34), le loro
garanzie. Hssi, che possono, conservando le garanzie, prender parte
al voto per la concessione o la proroga della moratoria, perchs la
volonta di concedere una dilazione al debitore non & incompatibile
con quella di mantener integre le garanzie assicuranti il pagamento
del credito (6), possono altresi, a maggior ragione, prender parte
all’accordo amichevole senza rinunziare alle garanzie. L’accordo es-

(4) Conf. al testo: Cuzzeri, Comm., num. 800. — Contr. Zignoni, L’art. 825
del Codice di commercio (Estr. dal Foro it., 1896, pag. 14, sub ¢), il quale assume
che soltanto da una previa convocazione dei creditori per Paccordo amichevole
sl pud avere una relativa certezza sulla veritd ed entith dei singoli crediti.
Ma la convocazione per la concessione della moratoria non & meno efficace a
creare il contradittorio fra creditori e debitore; ne si pud presumere che il
magistrato si lasei cosl facilmente ingannare da un debitore di mala fede.

(5) Yidari, Corso, VIII, num. 8386; — Zignoni, L’'art. 825, pag. 15; — Gua-
viglia, Concord., pag. 832.

(6) Il loro interesse ad essere sentiti sta nella possibilita, che la garanzia
sia insufficiente e che siano percid, malgrado 1'art. 824,, costretti anch’essi ad
osservare la moratoria: v. Cuzzeri, Comm., num, 766; — Vidari, Corso, VIII,
num. 8331; — Zignoni, L’art. 825, pag. 15.
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nel caso nostro, cosi come & formulato, I'art. 825. Deve dunque
aver piena applicazione I'art. 1130 Cod. civile (9).

121. Cosi espressamente che tacitamente potrd essere con-
tratta l'obbligazione degli assenzienti di assumersi le conseguenze
di ogni lite coi dissenzienti, ed occorrendo, I'intiero pagamento dei
loro crediti. La manifestazione della volonta di assumere quei par-
ticolari obblighi, a cui I'art. 825 subordina la validita del contratto,
deve necessariamente esservi: questa obbligazione non pud dirsi una
obbligazione ex lege, derivante direttamente, per virtu di legge, dal
fatto dell’accettazione del concordato amichevole. Cid risulta dalla
dizione stessa della legge che fa dell’assunzione di quella obbliga-
zione una condizione e non una consequenza dell’accordo amichevole.
Ma, d’altro canto, non & necessario neppure che la volonta di ob-
bligarsi verso i dissenzienti sia manifestata espressamente come
hanno preteso alcuni autori (10). Nel diritto odierno, in cui la li-
berta delle forme nella manifestazione della volonta & la regola,
non si puo, in mancanza di un testo formale di legge, prescrivere
che una obbligazione debba essere assunta espressamente. Quello
che noi possiamo e dobbiamo richiedere, & che la volonta risulti o
da dichiarazione espressa o da atti tali che escludano in modo non
dubbio la volonta di non obbligarsi. La volonta di obbligarsi verso
i dissenzienti non © certo implicita nella volonta di conchiudere
I'accordo col debitore: occorre una volonta particolare (11): ma la
manifestazione di questa volontd particolare deve essere libera;
pud benissimo avvenire tacitamente e risultare da atti concludenti.
Quando vi sia manifestazione tacita di volontd, non & facile dire
a priori; & un’ indagine di fatto riservata all’apprezzamento del
giudice. La giurisprudenza ha inteso benissimo questa verita e,

(9) Conf. al testo: A. Bologna, 19 maggio 1896, Giur. it., 1896, 336; — e
Zignoni, L’art. 825, pag. 17 dell’estr., sub @). — Contr. Cuzzeri, Comm., num. 801;
— e A. Lucea, 30 novembre 1886, Dir. comm., 1887, 23.

(10) Guariglia, Concord., pag. 333; — Zignoni, L'art. 825, pag. 17 dell'estr.,
sub ¢); — Ascoli, La moratoria, num. 196. .

(11) B poicht la legge fa dipendere la validita dell’accordo dall’esistenza di
questa volonta particolare (art. 825;) quando 'accordo sia stipulato colla sola
maggioranza, la dichiarazione di non volere assumere responsabilita verso i
dissenzienti invalida 'accordo: A. Bologna, 26 agosto 1896, Foro, Rep., 1896,
voce Fallimento, num. 266; — Trib. Perugia, 1° sett. 1895, Giurista, 1895, 374.
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mentre ha deciso che l'assunzione di quegli obblighi verso i dissen-
)

), ha

d’altro canto stabilito che, in sede di omologazione dell’ accordo

zienti non si pud ritenere implicita nell’adesione all’accordo (1

amichevole, 1l giudice & sovrano nel riconoscere ]':l\\ml/inlw (!v”(,‘
. ioni e che 1 creditori assenzienti non possono disconoscerle
indo una sentenza di omologazione passata in giudicato le abbia
ritenute esistenti (13).
122. Il contenuto dell’accordo amichevole di moratoria. al
di quello del concordato stragiudiziale (14), pud essere dei piti
ariati. Possono i contraenti stipulare dilazioni, convenire la liqui-
21011 tragiudiziale dell’azienda del debitore, stabilire la cessione
dell’azienda ai creditori in pagamento dei loro crediti, ed anche,
cordarsi su una riduzione dei crediti. Essenziale & che si
S sta lo stato di fallimento del morato :
e i metta in grado di riprendere gli affari e mantenere tutti
I & 11 on 11 con cul sl giunge a ¢io concernono linte-
I ¢ ivato delle parti e, poiché 1 patti stipulati riguardano solo
ul'accordo, non possono stabilirsi limiti alla volonta dei
Questa latitudine lasciata alla volonta dei contraenti nella con- Y
isione dell’accordo, & stata vivacemente oppugnata. La te si, che
g atlul a giurisprudenza I"‘“ volentieri sostencono nel necare
1 ¢ questa: possono bensi i creditori, stipulare all’una-
ordi-dilazione ed accordi-riduzione: ma solo i primi, e
he i secondi, sono obbligatori per i creditori riiwwn/ﬁ'nﬁ,
quando concorrano le condizioni volute dalla legge (15). Altri i
I'accordo amichevole in moratoria non possa mai cotiton
ere riduzioni dei crediti, ma debba sempre limitarsi a solo dila-
| Geno 6 aprile 1895, Temi genovese 316
Genova, 22 novembre 1895, Foro, 1896, 1 La giuri pr. ha anche
= oy sl g assumere le obbligazioni d;
) Ia lita del concord a, 26 agosto 1398,
Fr Fallimento, nun 66 » » dovuto Fitan ola
: creduto che l'assunzione degli obblighi deriva dalla
ott. 1895. Giurista, l-‘.v.in. 874; — A Roma, 20 maggio |
18 A. Genova, 14 novembre 1895, D). 5

comm., 1895, R9
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zionl o novazioni, le quali del resto non sarehbbero neppur esse
obbligatorie pei creditori che non le hanno consentite (16). A noi
pure sembra che la questione sul possibile confenuto dell’accordo
amichevole debba farsi indipendentemente da quella, eirca "obbli-
gatorieth dell'sceordo per la minoranza dissenziente, Vedremo in

cuito se Uaccordo coneluso eolla maggioranza obblighi o non la
minoranza: ¢ partiamo dall'ipotesi che tutti i creditori acconsentano
ad una riduzione dei crediti. Che dovra fare il magistrato in pre-
senza di un accordo-rid

iona? Potra negarne I'omologazione e ve-
za dell’ abtivo, dichiarare il fallimento,
come pur vorrebbe chi, én linea di principio, nega la possibilita di

dendo provata 1'insuffi

n accordo-riduzione in moratoria?

H Monrrara, il pi antorevole ed acuto avversario degli accordi-
riduzione, & I'unico che si pone dal nostro stesso punto di vista,
distinguendo la questione del possibile contenuto dell’accordo, da
'gl:"”.‘l i{l'”'ll|l|l]-|;._";'l1ui‘]'l‘|il di esso iu‘[ {!i.-_zsem‘zinnti‘ la IJ_H.Li[L‘, al par
i e per Vaceordo-dilazione ¢ per I'accordo-riduzione.
Ma al Morrara la possibilith di un coneordato amichevole di mora-
' ione di una parte dei crediti, sembra ripu-
a ed agli scopi della moratoria, sembra la
a piil palmare che sono venufi meno i presupposti indispen-

d I1||_;‘ w-_r][ I

che importi rimes

mante alla natura st

subili della. moratoria, sembra pereid che, almeno in via di prin-
e, un accordo-riduzione,
re omologato, ma

cipio, @ in uny rigorosa applicazione della leg

anche consentito da tutti, non solo non possa e
autorizzi il magistrato a dichiarare il fallimento. Con un sotfile
confronto tra le disposizioni degli art. 819, 822, 826 e 528 agli
dimostra che, poichi presupposto della moratoria & Uinsolvenze del
debitore accompagnata dalla sua solpibilite, vale a dire la preva-
lenza dell'attivo snl passivo (art. 819), poicho lo seepo della mo-
ratoria & il pagamento infegrale dei debiti (art. 822}, poichd il
amento totalo fa cadere o riea-
ara. di fallimento (art. 826),

venir meno della speranza del pa

dere il debifore morato nella proe

18, 14 gennaio 1896, Dir, comm., 1896, 414; — Casz, Roma, 28 laghio
383

Cags. H
1596, Div. comm,, 1896, 887 ; — A, Roma, 10 marzo 1900, Dir. comm,, 1900, 4
a 1001, Dir. conun., 1901, 488; — Calamandrei, Fallin.,

Trib. Livorno, 10 april
I1, pag. 105; — Fassa, Leg:
(16) Mortara, Sulla interpretazione dell’ art. 825 Cod. comm., nalle Giwr. it

1534, IV, 1

, 1804, 11, 68,
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poich® infine per ottenere una semplice proroga della moratoria

bisogna aver pagato una parte considerevole dei debiti, la conclu-
sione di un

cordo portante riduzione dei crediti costituisce la

prova pit palmare che l'attivo del morato e inferiore al passivo,

e dovrebbe obbligare il giudice a pro-
‘apertura o la continuazione del fallimento (17).

s

rviamo che se, per ottenere la moratoria, il debitore deve
imostrare che l'attivo & superiore al passivo, non ¢ escluso che,
" stando e l'attivo, le vicende della liquidazione intrapresa,
) Ju e difficile del previsto, o avvenimenti
B ‘ iardanti personalmente i creditori, possano indurre
v 1 preferire una pronta e parziale riscossione ad un paga-
mento integrale, ma lontano. Il punto debole del ragionamento del
sta in cid. che egli non distin 1 casi, in cui la ridu-
ttiva o tuale avviene senza il consenso dei creditors,
7 tderi o alla riduzione. Eeli op-
Rl 1 istituto di ordine pubblico, come il falli-

mti e parti non puo derogare alle disposizioni

, s R idiamo che non si devono confondere i due

% e di fallimento, potendosi dare moratoria anche

10 allimento (art. 827). Nella moratoria, da tutte le

la 1 y raspare il concetto di rendere preponde-

: ’ ; pa [ art. 820 rende obbligatoria pel tri-

1 o ~ idata la morato una convocazione dei cre

: (uesta convocazione & necessaria, anche per la moratoria
oster 1] fallimento, ’1!-‘!1@&1 il tribunale non creda invece di
enz altro, dichiarare il ivriHi“H"H‘r‘44!'\.\'_'7‘]1It’lfIFIH'I.\::
stabilisce che il tribunale, nel pronunciare sulla domanda d mora-
boria: (deve ton onto speciale del voto della maggioranza - I'art. 828
da al tribunale la facolta di concedere una seconds moratoria,

ia il voto favor della maggioranza dei cre ditori rap-
meno del passivo residuo. I’ art. 895 stesso sta-

]

inte la moratoria, abbia luogo un accordo e

shevole con tutti 1 creditori, le relazioni ulteriori /’,v/ «///,.c/[ e 1l
7

debitore si reqolano secondo la convenzione. Infine la ("’”lllll»\\'imw

(17) Mortara, Sulla interpretazione dell’art. 825 Cod,
Mortara, col. 201.
(19) V. num. 119, nota 3.

comm., col. 191-209.
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che compilo il Progetto preliminare del Codice dichiarava: “ lu vo-
lonta, dei creditors & preponderante negli argomenti che riguardano la
guarentigia dei loro diritti ,, e non richiedeva il voto della maggio-
ranza solo perche “ 'esigenza del voto di una maggioranza urte-
rebbe il piut delle volte contro la piu assoluta impossibilita di tempo
e di luogo, e quand’anche potesse formarsi una maggioranza senza
calcolare i crediti e le persone dei creditori non comparsi od aventi
residenza all'estero in luoghi lontani, giusta quanto disponesi da
qualche legislazione, quella maggioranza sarebbe fittizia, e tale da
non potersi, sull'attendibilita di essa, fondare alcuna solida conclu-
sione , (20). Tuttavia, il concetto della prevalenza della volonta
privata in materia di moratoria fece passar sopra a queste diffi-
colta,, e mel Progetto definitivo si stabili che i creditori dovessero
essere sentiti e che il magistrato dovesse tener conto speciale del
voto della maggioranza (21).

Non & detto poi che le obbligazioni del debitore morato debbano
essere di necessita estinte mediante il pagamento. La legge usur-
perebbe il compito della morale se richiedesse che le obbligazioni
fossero ad ogni costo totalmente adempiute. Il compito della legge,
anche in materia commerciale, & molto pit modesto: essa vuole
soltanto che i creditori siano soddisfatti: non indaga, né pud in-
dagare i motivi per cul i creditori si dichiarano soddisfatti ne pud
imporre loro di dichiararsi soddisfatti solo quando hanno ricevuto
nella sua integrita la prestazione a cui hanno diritto. Non & dunque
vero quanto asserisce il Morrara che “ nelle leggi commerciali,
il legislatore ha voluto con molto rigore provvedere e garantire
che le obbligazioni commerciali siano estinte mediante pagamento,
perche la certezza e la garanzia di questo specifico modo di estinzione

(20) Verbali della Commissione del 1869: verbale CLVI, num. 918.

(21) L'art. 888 del Progetto preliminare era cosi concepito: “ Nella prima
udienza successiva al giorno dell’adunanza suddetta, il Tribunalé, in contra-
dittorio del fallito, del curatore e dei creditori che intervengono, pronuncia
sulla domanda di sospensione e, qualora la ritenga ammissibile, stabilisce il
termine della moratoria ecc. ,. Questo articolo, nel Progetto definitivo, divenne
Part. 810, cosi formulato: “ Nella prima udienza successiva al giorno dell’adu-
nanza suddetta, il Tribunale ......... pronuncia sulla domanda di sospen-
sione, tenendo conto speciale del voto della maggioranza, e, qualora ritenga la

domanda ammessibile ecc. ,.
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e la vita stessa del commercio , (22). Se in materia di adempimento

delle obbligs

un principio generale informa la nostra lecisla-

zione commerciale, o piuttosto quello del puntuale pagamento dei
; -
1

adenza, che quello dell'integrale pagamento. Se vi sono.

nel Codice di commercio, disposizioni che, di fronte a quelle del
diritto civile, sembrano piut favorevoli ai pagamenti parziali (es.:
202 Cod. comm. di fronte all’art. 1246 Cod. civ.), tutto il Co-
¢ mvece molto rigoroso circa l'obblico del debitore di mnon
mare il soddisfacimento delle sue obbligazioni. Basti citare
12 che vieta al giudice di accordare nelle obbligazioni com-
dilazione permessa dall’art. 1165 Codice civil : L'art. 290

’ ] ieta al creditore cambiario. sotto pena di

I p regresso (a al 07), le dilay 1 di ¢ azia,
di uso per i pagamento della cambiale: I’art. 11 che

di 7 d 711 1nteressi sui debiti comme reiali li-

: b, he fa dipendere la dichiarazione di

f d ol 1zione der pag i, anche quando, essend
iperiore al passivo, il pagamento inteerale dei dehiti sia

(2 moratoria e un favore eccezionale concesso ai soli

! di buona fede). Lo pirito insomma della

lecis ymm le ¢ wnche contrario, o per

ettant itrario all t le riduzioni. Bd

Y 1 concatenam o del credito rende j m ria com-

P na dilazior S e se proli 1, altrettant dannosa

di manto una riduz | a ¢’insegna che il com-

ref ra sempre realizzare, sia pure con qualche perdita,

/ , 11 suo attivo, pinttosto che attendere lungamente un

— integrale. Ora se perdita costituisq per il commerciante
) to a dilazione e perdita il ricevere un pagamento par-
Z ebbe enorme che la I¢ gli avesse impedito, nv\'[‘.um‘qniu

( moratoria, lo scegliere fra le (

lue [u-l‘»“!t‘ 4[11¢‘H;1 che

gli sembra minore, e, in nome della morale comm; reiale, oli avesse
nposto sagrifizio maggiore di una lunea attesa, per salvare il
principio dell’integrale pagamento dei debiti commercialj.

Del resto un argomento dedotto dal testo

Stesso l]l'”;l ]w:‘!u
il contenuto del
dato amichevole di moratoria non si limiti

toglie ogni dubbio circa la possibilita che COTEOT~

a semplici riduzioni,

22) Mortara, col. 200 e 201
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ma consista anche in parziali rimessioni dei crediti. L'act. 825, &
bene rammentarlo, dice: * L'accordo pud anche validamente stipu-
larsi colla sola maggioranza dei creditori che rappresenti almeno
i tre quarti del passivo, purchd i ereditori assenzienti assumano,
ingieme col debitore, le conseguenze di ogni lite coi dissenzienti e,
ove occorra, Uintiero pagamento dei lovo erediti . Dunque, per i eredi-

i assenzienti, il pagamento integrale pud non sussistere: giacchd
ai dissenzienti & garvantito Uintioro pagamento, & chiaro che gli as-

senzienti possono anche stipulare un pagamento parziale: altvimenti
non si saprebbe in che possa consistere questa garanzia che la legge
div ai dissenzienti., Se si potessero stipulare solo accordi-dilazione,
il legislatore, al piti, avrebbe parlato di pagamento immediato, pei
dissenzienti, non gid di pagmmento infegrale: la frase legislativa sa-

s

rebbe davvero un non se

s0, 0, ad ogni modo, il pagamento in-
teorale dovesse esser certo per tutti.

123. Non & necessario che il debitore merato stipuli patti
guali con tufti i creditori: egli pud concedere ad alcuno di essi

particolari vantaggi, Qui vale la stessa regola che per il concor-

dato strs

sindiziale (23), e per gli identici motivi. Benche la mora-
toria presupponga sempre la cessazione dei pagamenti e qualche
volta anche la dichiarvazione di fallimento, pure anche per il con-
«ordato di moratoria ghi art.

866 e 267 Cod. comm. sono mappli-

li, oltre che pér l¢ ragioni di sostanza di cui abbiamo parlato

siva, riferentesi
ssogesi dell’art. 866, il quale prevede e punisce il caso di ven-

a suo tempo, anche per una ragione formale d

dita di voto solo nelle deliberazioni sulla domanda di moratoria, e
non anche sull'wecordo amichevole. L trattandosi di una disposizione

proibitiva e restrittiva, Uinterpretazione analogica & esclusa dal-
Iart, 4 disp. prelim. In questo senso sono gli antori e la giurispru-
denza, che hanno avuto occasione di oceuparsi della questione (24).
zione nel eazo che i par-
ticolari vantagel siano conceduti mediante aceordi segreti (25). In

La regola perd soffre anche qui una ece

(23) V. num. 102,

(24) A, Roma, 20 maggio 1895, Fore, 1895, 1, 1058; — C Boma, 14 gen-
nuio 1896, Foro, 1806, 1, 485: — A, Genova, 27 dieembre 1897, Giur. 4., 1898,
206; — Fassa, nella Legge, 1894, 11, 72; — Lignoni, Llart. 825, pag. 46 e seg.
dell'patratto, sub i); — Aseoll, La moratoria, num. 198.

(25) Aseoll, La moratoris, num. 198,
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questo caso la volontda degli altri contraenti & viziata da errore,

da errore sostanziale, percheé essi non avrebbero consentito ai
sagrifizi fatti, se avessero \LII'H‘,‘H che altri aveva [m\ll'() ottenere
condizioni migliori. In questo caso i vantaggi stipulati restano

lamente stipulati, ma ogni contraente potra chiedere ’annulla-

dell’accordo mei suoi riguardi, per errore sostanziale (arti-
lo 1110) (26). Tuttavia le sanzioni degli art. 866 e 867 saranno
icabili.

Ve

Forma e prova.

Sommario: 1 non gna di alcur
d na 25. N nece rio neppur
y 126. N én wria la fo
’l"v /'1"/'v i nem.
124.. Ou ( le f | concordato .lml“hw\u|r‘ di mo-
S r b1 ascere anzitutto il «'Hzmmy 30
\ I es9ere | una regolare adunanza, pre-
da rezolare di tutti i creditori. La neces-
ocazione e dell’adunanza & negata da alcuni autori
: Pt ordine di considerazioni: primo, perche la legge non
VO 710 ed anzi la esclude, dicendo che ['ac-
A idam ularsi colla sola maggioranza dei cre-
litori; secondo, perché non saprebbesi, in mancanzs di tassative
: izioni, da chi e con quali modaliti 'adunanza debbs

essere

I"interesse dei dissenzienti sufficientemente

la regolare convocazione (G

A quali argo-

ppone che la legge, parlando di mag

rloranza, |!I'I‘\HII]1HH“

ssemblea. nella ‘Wf.,]‘ solo una mageioranza puo formar che
ncanza di esplicite disposizioni di lego sul modo di con-
\ e tenere l'adunanza, si pPossono seguire

L principi generali

26) V., a propo del concordato stragiudiziale, il num 102. Conforme al
testo Ascoli, nu

1) Calamandrei, Del fallimento, num. 642: Cazzeri, Comm., num, 808
Cine 42 » U9
Guariglia, Concord., pag. 3
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che regolano tale materia: che infine i creditori non assenzienti non
possono mai dirsi troppo cautelati (2).

Anche a noi semhbra non necessario che il concordato amichevole
in moratoria sia consentito in una regolare adunanza dei creditori.
Riconosciamo, che le ragioni addotte finora a sostegno di questa
opinione sono assai deboli: concediamo che la confutazione fattane
e esauriente: ma altri argomenti dedotti dalla natura stessa del-
I'istituto, ci persuadono che il concordato di moratoria, che & un
concordato amichevole al pari di quello stragiudiziale, non abbi-
sogna, come non abbisogna questo, di alcuna formalitdh di convo-
cazioni e di adunanze.

Basta, per convincersi di cio, richiamare quanto si & detto nella
Parte generale di questa trattazione a proposito del fondamento giu-
ridico dell’obbligatorieta del concordato di fallimento pei creditori
non assenzienti (3). Osservammo che dovunque vi sono diritti, i
quali non possono essere esercitati che in comune da piu persone,
le cui volonta non sempre possono essere concordi, ivi & necessario
vi sia un organo della volonta collettiva. Questo organo & la mag-
gioranza dei partecipanti deliberanti in assemblea, dove, nella di-
scussione e nel voto, avviene quella fusione tra le singole volonta,
la cui risultante & la volonta collettiva. Ma dove tale comunione
di diritti non c¢’e, non c¢’e volonta collettiva, né & necessaria I’esi-
stenza di un’assemblea, dove si formi la volontd collettiva. Una co-
munanza di semplici interessi tra pitt persone, alle quali pero spetta
il diritto di farli valere anche separatamente, uti singuli, potra ren-
dere wutile una intesa preventiva fra i diversi cointeressati, ma non
bastera a far divenire obbligatoria la loro riunione in un’assemblea,
nella quale non deve costituirsi alcuna volonta collettiva. Questo
¢ appunto il caso della moratoria. Nella moratoria (lo vedremo
meglio in seguito) (4) non ¢’e — come nel fallimento — la for-
mazione di una masse, di una comunione obbligatoria fra i cre-
ditori: il debitore resta proprietario del suo patrimonio e ne con-
serva la disponibilita: i creditori restano liberi di agire ciascuno
singolarmente come meglio crede per la tutela dei propri interessi.
Quindi, nessuna volonta collettiva, nessuna assemblea in cui si

(2) Zignoni, pag. 10 e seg. dell'estr., sub b).

(8) V. num. 77 e seg.
(4) V. num. 135.
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quelli ehe non assentivono al concordato amichevole, designande

gt

ti ultimi coll'appellative di dissenzienti. Se non fosse cosi, (uale
ebbe la posizione ginridiea dei ereditori a

senti 0 sconoseinti?
Basta dunqgue che il debitore interpelli ed ottenga 1'adesione dells
sola. maggioranza dei ereditori rappresentanti i tre quarti del pas-

Valgono per la proposta di accordo amichevele le st

v regole
che disciplinano tutte lo proposte

ontrattuali, T percio giustamente
> che il morato non ha diritto di eitare in
dizio 1 propri creditori per la concessione dell’accordo: perche

rinrisprudenza decise

NESSHNO PUo e

sere costretto giudizialmente a stipulure un contratto,
nel quale debba rinunziare ad una parte dei propri diritti (7).

126. Se nou nel procedimento per la conclusione dell’ accordo

amichevole, & richiesta almeno nella conelusione di esso la solenniti
di una forma particolare? Qualche autore ha volufo sostenere la
necessiti dell'atto pubblico o dell’atto autenfico (3): ma questa

nione evidentemente aggiunge alla legge, che in nessun luogo

“hevole in moratoria
il requisito di una forma cosi solenne (9). Altri ritiene richiesta

e per la stipulazione dell’aceordo amic

soltanto Ia solennité della scritfura (10), appoggiandosi alle consi-

derazioni seguenti. La 1 parla di s

il che presup-
di necessita l'atto sc

itho: la e

pres

ive Uomologazione

aceordo e solo un contratto redatto in iseritto pub ess

e omo-

ito: la legwe infine (art. 1314, n® 7, Cod. eiv.) stabilisce che le

isazioni debbono e

e fatte per atto scritto a pena di nullith,
e il concordato amichevole di moratoria & appunto, in sost

anza, ung
transazione. Ma la pavola stipuluzione nel diritto moderno, che ha
proclamato la liberta delle forme contrattuali, non ha, né pub averes,

ificato di contratto solenne che aveva la stipulatio romana.
U stipulare & sinonimo di contrarre, pattuire (es.: art, 11
]

1482, 1485, 1516, 1545, 1677, 1693, 1728, 17:

Dir. eommi., 1%

824

]

apoli, 10 seifembre 13

Lt inoratorie, num.

1, 187,
1, Chmnt,, num, 802; — Yidarl, Corse, VI, num. 8

Conforme al testo: Ascoll, Za moratoria, m

— Yita-

1894, Dir. comm..

|.'-I;| Cuzze

levi, La moratorie, pag. 167; — A, Firenze, 11 dicembre
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si pud dedurre dalla locuzione usata

necessita della forma

dal legislatore per designare la conclusione dell’accordo amichevole.

lone poi, presuppone, di regola, 1"atto seritto, ma non

] ssarwamente, come dovrebbe essere, ])(‘l'(.‘hé

a ad substantiam. Se nol troveremo un

cui 'omologazione & possibile senza atto scritto, do-

vremo conclu 1 I puo, dalla necessita dell’omologazione,
ledt la ta della forma scritta. Ora se i creditori inter-
0 ed essi stessi, insieme col

del ervenuto, domandano la ces-
S ! magistrato negare necessa-
i t ) i perche 'accordo e nullo per mancanza della
forma scritt \ le dire che si tratta di transazione per la
quale la legg chi ppunto la forma scritta, pérche, ad ogni
mod mo in te transazione commerciale in cui tale solen-
7 n e necessaria neanche ad probationem.

f ommerciale, la prova testimoniale pud
1 in cul non sarebbe ammessa secondo

{ d m.). B questa, che e I‘A‘;u}:i gene-

b ) umerciali, non soffre eccezioni per I'ac-

I'¢ “m‘ per cul nessun testo di f(g‘;r‘(‘ ri-

( ¢i0 non ica che il magistrato
debl la prova per testimoni allo scopo di
accertare I’ egi itti dell’ accordo amichevole. Bisogna
ricord che, anche in materia commerciale, nessuno ha diritto di

fuori dei casi in cui il Codice ci-

la facolte di ammetterla,
) (13). Ora nulla di pitt giusto che il
Vace ] Y .
l'accordo, esclusa la prova testimo-
la] trat Anm g . 2
] ratto scritto, in cui siano con
{o
1
ub ). Contr. Ascoli, La moratoria, num. 197,

hationem
1061.

Lucea, 1° marzo 1895, Giur. 4t.. 1895, 144.

1 ante, Trattato,
(14) V., in questo s
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lo ritenga utile ed opportuno, di attingere da testimoni le notizie
necessarie per formarsi un concetto esatto sulla natura e le par-

ticolavith dell'aceordo.

a moratoria di fallimento
i to per 'omolog

azione della s

e '|r':].l- sentensd.

endo un eon-

128. Il concordato amichevole di moratoria,

cordato giudiziale, abhi; a della omologazione del fribunale. Cib

stnalmente dall’art. 82

o fa
risulta te

per aceordo stipulato nella mo-

limento, Ma la formula-

ratoria IJJ-’J.~';’.<:!'£‘H}'-’ alla dichiorazione i

di questo ultimo capoverso dell'articolo 825 puo laseiar qualche

corde concluso nella

dubbio sulla necessitia dell’ omoloy ne per 1'a

moratoria anteriore alla di jone di fallimento. 1 art. 825, ii\i:]lu

tto l¢ due ipotesi, di accordo consentito dalla unanimiti dei

a semplice maggioranza,

aditori, e di aceordo consentito d:

In ambi i easi, se gin vl fu dichicrazione di falliment

rdo deve essere omold

gato dal tribunale e produce gli effet
chivsura del fallimento ,. Dalla quale

del concordato, quanto a
1] t

ati hanno

1 & non pochl giundic

i auf

ativa aler

izione l¢

dedotto, per interpretazione a confravio, che; guande non vi fun di-

chiarazione di fallimento, I'accordo non deve e re omolosato dal

srma 1 ne . del-

tribunale (1). Ma l'opinione

'omologazione in ftutti i casi, & oramai prevalsa, specie in giu-

risprudenza B giustamente, a noi sembra, Lint ito ¢el ma-

1,

gistrato, mediante l'omologa un duplice scopo: quello di

— Yitalevi, La wmor
Cuzzeri

(1) Calamandrei, Fallim., rig, pag. 169;

7

L., nint. 804 Gna-
ra 1804, Dir. comn., 1895, 79;
ra;, 14 aprile

ione del Dir, conine,

Clonco

1

A ym, 20

— Aseoli. La mora ] A.
10 1884, Dhy, conun,, 18 e

Prib, Tivorno, 28 s
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accertare I'esistenza d condizioni volute dalla legge perche I'ac-
ello di pronunciare, in conseguenza, la
fallimento. Ora questo duplice scopo
noratoria /NL\'/V/'/.///'/. 1|‘I£lllf‘l nella mo-

Requisiti per la validita dell’accordo,

cioe assenso della totali della maggioranza dei creditori che si

mo d inati )l verso 1 dissenzienti, sono richiesti e

) ) li fallimento e per l'accordo nella mo-
- ‘

27 Cod. comm.). Necessita di pronun-

‘ imento giudiziale vi & nella moratoria

)i N 1 ) | L moratoria Em~~1wr']n!‘1‘ alla dichia-

ne ( ( I oratoria anteriore importa I'inizio

) lla costituzione di una Commissione

0 udice delegato, I'adozione dei

] ] tegrita del )A.’kf!’l-mmml del de-

bitor: i (i porre dei suoi beni senza

(art Anche nella mo-

ria a lel * constare di avere,

) i 0, al massimo, di un anno, soddisfatto

ILTL 1 lel i di aver ottenute dai creditori dilazioni

1l pagamento (ax 7, 89 nche nella moratoria anteriore al

allim 0, CO woratoria posteriore, non vi sono che tre

Vi L dal ) giudiziario apertosi: o il pagamento
di 1

I Il : coi creditori, o il fallimento. Anche
¢ i rvento del magistrato che dichiari
1do I'accordo coneluso o il pagamento

il fallimento, constatando che né I'una,

si vuol dedurre dal testo del-

guenza che deriva, riguardo

sazione, da questa identita di condizione

)

concluso prima e di quello con-

la. dichiar

g b vt QDE : 3
di fallimento. I’art. 825 & scritto per
moratoria posteriore

al fallimento, come in genere tutte le di

SpPo-

A. Tmeea, 1° maggio 1895, Giur it.
1"’/7714 I 4d; €
cembre 1896, Foro, 18¢

(3) V. num. 116,

5, 144; A. Genova, 22 dicembre 1892,
Cass. Torino, 10 di-

Firenze, 20 magoio 1899, Foro, 1899, 943.

1895,
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oni sulla moratoria, che I'art. 827 richiama per la moratoria

YD g,

preventivi, én quanto non sono con egsu incompatibili. L' art. 825

upandosi degli effstti dell'accordo amichevole posteriore al fal-

limento, volle pareggi

wlo al concordato quanto alla chiusura del

limento: © disse percid che P'aceordo omologato, al pari del con-
cordato omologato, fa cessare lo stato di fallimento e chinde Ia
sedura di fallimento (art. 841). Questo effetto dell'accordo ami-
¢ presupponendo di ne

sita la dichiarazione di fallimento,

@ ha premesso la frase * se vi fu dichiarazione di fal-

limento . La quale pertanto non deve viferirsi all' omologazione del-

aceordo, in modo da dedurne che se dichiavazione di fallimento

non vi fu, 'emologazione non & neces

a: ma agli efetti dellae-
wdo omologato: il quale, se vi fu la dichisrazione, produce la ces-

] hia

del fallimento, e se non vi fu die
- A

i.Zit'Hl(', J__':l'l_ll]l]t‘.l' solo

usura della moratoria. L'art. ¢

upa e dell’'omologa-
effetti dell’accordo omologato. Civ che vi si dice del-
zione si pud applicailo all'accordo preventivo e per eib
spone 1'art

lo i deve, secondo guanto cio che vi s dice

degli effetti dell'accordo non & applicabile che all'accordo posteriore

dichiarazione di fallimento e, anche seconde T'art. 7, non

pub estendere all'accordo preventivo. E ei

appunto dichiara
conferma, I'art. 825 stesso colla restrizione: se giv v fu dichia-
razione ff l,u";r(r'.'-;.lu'a.'f'-’h

129. L'omologazione pubd essere chiesta da ogni interessato,

itore o ereditore. Ma come dovra aver luego il procedimento di

ione? Dovra seguirsi la forma del procedimento contenzioso

¢ percid dovrea ehi ehiede 1'omologazione procurarsi il contradit-
 di tulti gli interessati? Oppure si & qui in materia da trat-
siglio @ senza contradittoric e discussione

tarsi in Camera di Co

pubblica® La pratica suol sezuire la forma del procedimento in

lita. Ma la questione deve

mera di Consiglio, pitt semplice ¢ s
wl, di fronte al testo dell’art, 911, il quale

ispone in modo ze-
nerale che tutte le deliberazioni del tribunale in materia di falli-

mento debbono essere trattabe in udienza pubblica e precedute
dalla relazione del gindice de

gato, salve alcune decisioni espres-
o art. 8911, [7articolo 911 & eosy

samente enumerate nello st
formulato:

“ Tutte le deliberazioni del tribunale in mat

ia di fallimento
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scussione debba avvenire in udienza; b) significante & la contrap-
posizione tra la prima e la seconda parte dell’art. 911. La prima
stabilisce la regola: le deliberazioni in materia di fallimento debbono
essere precedute dalla reluzione del giudice delegato fatte in pubblica
udienza. La seconda vi porta I'eccezione: alcune decisioni espres-
samente ricordate possono ¢ tuttavia... essere pronunciate in Camera
di Consiglio senea reluzione del giudice delegato . Prova eloquente
che le altre non possono essere promunciate in Camera di Consiglio!
Se la legge avesse voluto limitarsi a stabilire soltanto che per
queste altre decisioni si pud fare a meno della relazione del giu-
dice delegato, non avrebbe sentito il hisogno di aggiungere che
possono essere pronunciate in Camera di Consiglio. Se in Camera di
Consiglio potessero essere pronunciate tutte le decisioni, di cui si
occupa la regola, perche la legge lo avrebbe consentito espressa-

mente per quelle sole, a cui si riferisce I'eccezione?; ¢) decisivo &
il rinvio con cui termina l'art. 911: “ salva inoltre Peccezione sta-
bilita. nell’art. 720 ,. Quale & questa eccezione? L’art. 720 dice:
“II tribunale pud in ogni tempo revocare il curatore e surrogare
ad esso altra persona, a domanda dei creditori, o dufficio, dopo
averlo sentito in Camera di Consiglio ,. L’eccezione & dungue un caso,
i oul la legge preserive il procedimento in Camera di Consiglio. La

regole mon pud essere allora che il contradittorio e la discussione
in pubblica udienza. Quest’ultima parte dell’art. 911 & decisiva,
perche qui I'eccezione & pura: in essa la legge parla solo di pro-
cedimento in Camera di Consiglio, senza I elemento perturbatore
della relazione. B percio, il contrapposto della eccezione e quindi
la regola non pud essere che uno solo: la discussione in udienza ;
d) 1 lavori preparatori escludono ogni dubbio riguardo a questa in-
terpretazione. La Commissione che prepard il progetto preliminare,
cosl giustificava e spiegava la disposizione in questione: ¢ I/ora-
litw ¢ la pubblicite, dei giudizi & una delle principali quarentigie ri-
conosciute dal nostro diritto pubblico interno e quindi anche nella ma-
teria dei fallimente deve essere osservata mella maggiore estensione
possibile. Ma allorche si tratta di pronunciare la dichiarazione del
fallimento ad istanza del fallito medesimo o d'ufficio, & cosi pure
qualora devesi ordinare la cattura del fallito o la surrogazione del
giudice delegato, ovvero debbasi accordare una dilazione alla pre-
sentazione del bilancio, la pubblica discussione non potrebbe aver
luogo, per mancanza di un legittimo contradittore, o perche pud de-

S
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PILATNC pre qidizio allo scopo del ’u/'w’/‘/v/{'//u'///u, [La stessa cosa do=

vrebbe di ne 1 di 0 one del curatore, @i r/!l/l]i ) \’(/I'I‘L
proveeduto, col preserit e eqli sia sentito in Camera di Consiglio,
ymmereciocel formalit mn ] ubblico ’/’//',u/ 210 1)()1}'1‘“\11‘ essere a
lannosa . . . Ritenut indi. che tutte le deliberazioni del
ii’l' unale in materia di fallimento debbano essere [»]‘4‘1'r‘({H‘i“ (lil”i\v
relaziong del ta in pubblica udienza, &
sario s li eccezione, che nei casi sopra enunciati possa
I rsi in Camera di Consiglio, senza relazione del giudice de-
; to (4)
oola | (1 senza dubbio. che tutte le delibe razions del
bunal ) ! nto debbono esseri pre cedute dal con-
dittorio e d ) n pubblica udienza. Ma r{lh@f:{ ]'vg('ll:l
N ) 3¢ : i
ima coria di ezioni e quella stabilita i'\lvl'\‘“rtlii',‘lm,‘r
911 ymprend le decisioni di cui :@H:H‘l.‘}‘/ﬁ"»,
o 46, T
conda cat 1 eccezioni e costituita da quel ¢ n
cui i1 Codice di commercio, articoli diversi dal 911, prescrive
che pro limento debba essere dato in Camera
di Consieli
Una terza categoria di eccezioni & data da tutte quelle decisioni,
In cu ita un ufficio semplicemente amministrativo
o di | contradittorio & esclusa dalla man-
mo o art. 717, 721, 797, 799,
816, ecc., e inoltre, ogni v si pronuncia d'ufficio).

[’omologazione dell’accordo amichevole di moratoria non e com-

pres:
quali casi, nella terza?

1 in nessuna delle due Jx,'fym» catecorie. Sara compresa, ed in

Nella sentenza di omologazione dell’accordo amichevole in mora-
toria bisogna distinguere due parti: nella prima, il giudice verifica
la regolarita del contratto (omologazione propriamente detta); nella
seconda, come conseguenza necessaria ed indeclinabile dell esistenza
di un accordo regolarmente stipulato, ordina la chiusura della mo-
ratoria e del fallimento. Ora, 'esame che il magistrato fa dell’ac-
m.n'du non e diretto gid a dichiararne la validit : perche il giudice
sia chiamato a dichiarare la validita di un contratto, occorre che

(4) Atti della Commissione, I1T, num. 941.
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questa validitt, siw contestata: occorre che il contratto sia impugnato
come nullo. Se fosse diversamente, chi domanda I'omologazione di
un atto, dovrebbe egli formire la prova della mancanze di vizi: cosa
assurda, nessuno potendo essere tenuto a dare una prova negativa.
Nei procedimenti di omologazione che cosa dovra dunque dimostrare
colui che la domanda, e che valore avra la pronuncia del magi-
strato? Bisogna ricordare che nell’'omologazione degli atti i esplica
non gia la funzione propriamente giudicante del magistrato, ma una
funzione di tutela amministrative devoluta dalla legge al giudice.
Vi sono alcuni atti giuridici, i quali, o per riguardo alle persone
che 1i pongono in essere, o per riguardo a certi loro particolari
effetti, non possono produrre le conseguenze di cui sono capaci e
a cul sono diretti, senza avere ottenuto la sanzione del magistrato.
Per lo piu la efficacia di questi atti & soggetta a requisiti parti-
colari, specie di forma, per I'osservanza dei quali la legge non si
contenta di una tutela repressiva, della facoltad ciod data a chi vi
abbia interesse a impugnarne la validita, ove quei requisiti difet-
tino, ma provvede ad una tutela preventiva che consiste in un esame
anticipato ed obbligatorio fatto dal giudice per verificare la rego-
larita dell’atto. In questo suo ufficio di tutela preveniiva (5)il ma-
gistrato non accerta rispetto a nessuno I'adempimento dei requisiti
di legge, ma verifica per suo conto se la legge & stata rispettata.
i nella verificazione ha la pit ampia liberta d’iniziativa: non gia
deve attenersi (caratteristica del giudizio contenzioso) a cid che
hanno allegato e provato le parti. Chi domanda 1’omologazione non &
tenuto ad una vera prova dell'osservanza della legge, perche prova
¢ la dimostrazione di un fatto che si da in confronto di colui contro
il quale si allega: qui si tratta piuttosto di informazioni che si
forniscono esclusivamente al magistrato. Ne il concorso delle con-
dizioni di legge & L'oggetto della pronuncia del magistrato: 'oggetto
della pronuncia & l'omologazione: 'adempimento delle condizioni &
il motivo, non sempre unico (qualche volta il magistrato deve anche

() B questa appunto la caratteristica della giurisdizione volontaria: v. Mor-
tara, Manuale della procedura civile, I, num. 29; — Gliick, Erl. der Pandekten,
1L, num. 93; — Osterloh, Lehrbuch des gemeinen deutschen ordentlichen Civil-
prozesses, Leipzig, 1856, I, § 12; — Caustein, Lelrbuch d. gsterr. C. P, Wien,
1880-82, T, 28 e seg., e, in fondo, anche Wach, Handbuch d. deutsch. Civilprozess-
rechis;, I, puo

e
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non sono tenuti all’accordo. Ma poiche T'omologazione & fatta allo
scopo di chindere la moratoria e il fallimento, e colla ehiusura
lell't
(e |

e dell'altro si sciolgono le cautele che la 1
ko nell'inferesse di fu

ze ha pre-
i 1 craditors, e il debitore rientra nel-

dei suoi divitt, qui si enfra veramente nel campo della

ntati da chi domando

procedura contenzigsa. (i assenzienti rappr
I'omologazione accampano un lora divitto alla chinsura della mora-
in e del fallimento, che & in contrasto col diritto spettante ai
Il conflitto di di-
ibilith del contradittorio
della norma
, in contrario, I'esempio

nzienti alle garanzie dei due procedimenti
nfe: la pos

( ul'f|1!~~1't?.~:'~.1 qui & pate

ahile e innegabile pura 1applical nerile
411 Cod. comm. N& pno inv

del concordato di fallimente, in eui l'omologazione pub avvenire

sa contradittorio ed in Camera di Consiglio

anche quando I'ac-
836). Nel con-

ge per far

non fu assenfite che dalla maggioranza (art

fallimento vi & nn termine stabilito dalla

:aile di ottenere 'omo-
nzignti, Nell'accordo di

trascorso 1l

1 il contradifto i lei (I8sE
ung sentenza che, chindendo la
spetto a tuthi

fabilifo per farvi

7t

moratoria mveee abbiamo bensi
moratoria e il fallimento, non pud non avere

ori (6), ma per la quale nessun termine & <

di una disposizione affatto

izione. Nel concordato si tra

zionale, che non & possibile estendere, nel silenzio della legge,

a ordo amichevole di mor a.
rvazioni ¢l portano a concludere:
il eontraditborio non s possibile rispetto ai creditori
a8t i quali si devono tufti intendere virtualmente rappre-

sentafi da chi domanda l'omologaziona dell'accordo. B pereio, mal-

1

t, 911,, l'omologazione dell’accordo avverr:
tratti di
25,). Non applican-

do il disposto dell’s
in Camera di Consiglio e senza contr
aceordo consentito da tutti 1 ereditori (art. S
dosi I'art, 9114, la velazione del giudice delegato non avverrd in
iglio, secondo le disposizioni del-

ttorio, quando

udienza, ma in Camera di Cons
larf., 781 Cod. proe. eiv,
l) che il contradittorio @ possibile, rispetto ai non assenzienti

(6) Come 1o @i oseiuto: Trib. Perugia, 1
nliee 1895, Giurist, o, 10 dicembre 1896, Foro, 1897,
A, Genova, 287 dicembre 1897, Giur. o, 1887, 269,
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chivsa la moratoria & appunto una sentenza finale di primo grado
colla quale si pone termine ai provvedimenti con

822, Que

ryvativi indicati
un regime di sorveglianza

o articolo stabil

dal quale il debitore non pub useive che: o soddisfacendo i suoi
' accordandosi coi eredifori, o, nel caso che né I'una, né

avvenga, cadendo o vie .LuLvuuln nel fallimento. La sen-
tenza che chinde quel re

ime di cautele o pronunziando l'apertura
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cordo amichevole in moratoria. Le sentenze contro le quali & con-
cessa la cosi detta “ opposizione di fallimento , sono quelle che
decidono sulla dichiarazione del fallimento e sulla determinazione
della data della cessazione, le quali, henche possano modificare la
condizione giuridica del fallito e dei creditori e quindi, a rigore,
richiedano un regolare contradittorio, invece, secondo la legge,
sono emesse in Camera di Consiglio (art. 911,). Cid non & affatto
per la sentenza che omologa I'accordo amichevole, la quale non
pud essere emessa in Camera di Consiglio, se non quando il con-
tradittorio e impossibile. Quindi ambedue le opinioni manifestatesi
in giurisprudenza, quella che concede la sola opposizione e quella
che concede alternativamente 1'opposizione o I'appello, estendono
arbitrariamente oltre i limiti voluti della legge un istituto proces-
suale di diritto singolare creato per alcuni casi speciali, tassativa-
mente indicati. Ne meglio fondata & I'opinione che concede ai credi-
torl I'opposizione di terzo. Questa opposizione non spetta contro
le decisioni emanate in Camera di Consiglio e senza contradittorio
(lart. 510 Cod. proc. civ. parla di sentenza pronunciata tra altre
persone): ne, nei giudizi in contradittorio, spetta alle parti che sono
state citate (alle quali spetta o I'appello o I’opposizione contu-
maciale: art., 474 e 481 Cod. proc. civ.). Quindi, normalmente, di
opposizione di terzo non si pud parlare, nel procedimento di omo-
logazione dell’accordo, che deve avvenire o in Camera di Consiglio
senza contradittorio, o in udienza col contradittorio dei dissenzienti.
Applicando le norme del Codice di proc. civ. sulla impugnazione
delle sentenze e delle decisioni emesse in Camera di Consiglio, e
ricordando che la forma del procedimento & diversa nel caso che
I'accordo fu consentito da tutti e non & impugnato come nullo dagli
assenzienti, e nel caso che fu consentito dalla sola maggioranza
oppure viene impugnato dagli assenzienti, dobbiamo concludere:
a) che quando si & seguito il procedimento in Camera di Con-
siglio, la sentenza che omologa I'accordo mon pud impugnarsi di-

quanto all’art. 816 bisogna dire che al fallito, il quale vede rifiutarsi la can-
cellazione dall’albo dei falliti, spetta il rimedio del reclamo, secondo l'art. 781
Cod. proe. civ. Qui evidentemente siamo in materia da trattarsi in Camera di
Consiglio, malgrado il disposto dell'art. 911, perche essendo impossibile il con-
tradittorio, riprende vigore la disposizione generale dell'art. 778; Cod. proc.

civile.

e
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sttamente. Si potry farla cadere solo im yuenando la validita del-
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(15) V. Trib. Livorno, 10 ap
(16) A. Roma, 20 m
1895, Foro, 1896,

Lart. 825, pag.

1901, Dir. comm., 1901, 438.

10 1895, Foro, 1895, 1058 ; A. Genova, 22 novembre
s Contr. Yassallo, Temi genovese, 1895, 70; — Zignoni,
1 dell’estratto.
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tenze ed ordinanze pronunciate giusta Vart. ..... 822 . Ora non pud
ritenersi pronunciate giusta Uart. 822 anche ]a sentenza che, omo-
logando I'accordo, constata avere il debitore obbedito all’i ingiun-
zione fattagli dalla legge negli art. 822 ¢ 825 di soddisfare i cre-
ditori o accordarsi con essi, durante la moratoria? In questo senso
appunto si & pronunziata la giurisprudenza. — Ma la pubblicazione
non & sufficiente quando vi & stato un giudizio in contradittorio.
Qui riprendono vigore le morme generali che richiedono la notifi-
cazione della sentenza alle parti e solo dalla notificazione fanno
decorrere i termini per impugnarla. Se si & potuto affermare (17)
che la pubblicazione secondo I'art. 912 & una formalith sostitutiva
e non semplicemente complementare della notificazione, per la sen-
tenza dichiarativa del fallimento, altrettanto non pud sostenersi
per la sentenza omologativa dell'accordo amichevole in moratoria.
Per la dichiarazione di fallimento abbiamo una disposizione espressa,
quella dell’art. 693, che fa decorrere i termini per impugnarla
dalla: pubblicazione. Nulla di simile nel caso nostro, per il quale
pertanto conviene applicare 1 principi generali sulla notificazione
delle sentenze (18).

§ 5. — Effetti.

Sommario: 132. Effetti dell’accordo sulla procedura di fallimento e di mora-
toria. — 133. Condizione giuridica dei creditori non assenzienti. Varie opi-
nioni manifestatesi in proposito e loro confutazione. — 184. Continua. —
135. Nostra opinione. — 136. Obbligazione degli assenzienti verso i dis-
senzienti. — 187. Competenza per le azioni dei dissenzienti. — 138. Can-
cellazione dall’albo dei falliti e cessazione del procedimento penale. —
139. Condizioni dei coobbligati e fideiussori.

132. Omologato I'accordo, cessa la procedura di moratoria,
senza che subentri quella di fallimento. Il debitore ritorna perfet-
tamente libero nell’amministrazione e nella disponibilita dei suoi
beni, ed i creditori sono seciolti da ogni vincolo quanto all’esercizio
delle loro azioni creditorie. Se la moratoria & posteriore al falli-

(17) Bonelli, Commentario, num. 160; — Lyon-Caen e Renault, Traité, VII,
num. 135; — Cuzzeri, Comm., num. 81.
/., nel senso del testo, Trib. Livorno, 10 apr. 1901, Dir. conun., 1901, 438.
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ranza dei creditori, che rappresentino almeno i tre quarti del pas-
sivo, purche i ereditori assenzienti assumano, insieme col debitore,
le conseguenze di ogni lite coi dissenzienti, e, ove occorra, I'intiero
pagamento dei loro crediti ,.

L’ interpretazione di questa disposizione di legge ha dato luogo
a non meno di quattro diverse opinioni:

@) secondo la prima opinione, I'accordo amichevole obblighe-
rebbe sempre anche i dissenzienti, quando fosse stipulato colla
maggioranza in numero ed in somma voluta dall’art, 82553

b) la seconda opinione distingue: non qualunque specie di ac-
cordo, ma soltanto I'accordo contenente una dilazione obbligherebbe
anche la minoranza dei creditori che non vi ha aderito;

¢) la terza opinione pure distingue: ma non gia secondo il
contenuto dell” accordo, sibbene secondo il momento in cui & stipu-
lato: e ritiene vincolativo per i dissenzienti I'accordo stipulato
durante la moratoria posteriore alla dichiarazione di fallimento, non
vincolativo I'accordo concluso durante la moratoria anteriore al fal-
limento ;

@) la quarta opinione & decisamente contraria alla obbligato-
rieta dell’accordo per la minoranza non assenziente e ritiene che
non possa esservi vincolato chi non manifestd la volonta di ade-
rirvi, qualunque sia il momento in cui I'accordo amichevole & sti-

pulato (2).

(2) V., per I'obbligatorieta dell'accordo, in tutti 1 casi: Trib. Torino, 14 aprile
1891, Foro, 1894, 691; — A. Torino, 24 luglio 1891, Annuario critico di giwrispr.
comm., 1X; 375; — Cass. Torino, 29 luglio 1892, Mon. trib., 1894, T74; — Trib,

Ron itugno 1894, Foro, 1894, 1018; — Trib. Forli, 28 ottobre 1895, Dir.
comm., 18¢ ; — A. Genova, 22 novembre 1896, Foro, 1896, 322: — Cass.
Torino, 10 dicembre 1896, Dir. comm., 1897, 447; — A. Roma, 28 agosto 1897,
Dir. comm., 1898, 115; — Cass. Roma, 19 febbraio 1897, Dir. comm., 1897, 321;
- Trib. Milano, 18 aprile 1899, Dir. comm., 1899, 559; — . Roma, 10 aprile
1900, Dir. comm., 1900, 484; — De Vecehi, Alcune os: oni sull'interpreta-

v 9T o
O (8

zione dell’art. 825 Cod. comm., nella Legge, 1891, 1, 792; — Guariglia, Concord.,
pag. 330; — Cuzzeri, Comm., num. 801; — E. Scialoia, Foro, 1894, 667; —

Yidari, Corso, VIII, num. 8387; e nella Legge, 1901, 1, 361; — Marghieri, nella,
Rass. giwr. di Bari, 1898, 1 e seg.; Salvia, nella Rass. giur., 1898, 81 e seg. —
Per I'obbligatorieta del solo accordo-dilazione: A. Genova, 14 novembre 1895,
Dir. comm., 1895, 825; — A. Roma, 20 maggio 1895, Foro, 1895, 1058; —
Cass. Roma, 14 gennaio 1896, Dir. comm., 1896, 414; — Cass. Roma, 28 luglio
1896, Dir. comm., 1896, 887; — A. Roma, 10 marzo 1900, Dir. comm., 1900, 438;

20

Rocco, 70 concordato.
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w) ragioni dedette dai {avori preparatori;

b) ragioni dedotle dalla interpretazione Tetterale dell'art. 895 .
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delle wssemblee.

: 14900 40
A, Lueen, 28 marzo 1900, D comm., 1900, 324,

o) Comforme gl testo: Pagani, nel Dir. comm., 1901, 47 ¢ 5
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solo fatto che si sia deliberata 1a validita dell’accordo concluso
colla maggioranza e che ci si sia preoccupati del modo con cuj
questa maggioranza doveva essere computata, versandosi non in
materia di fallimento, dove la verificazione dei crediti fornisce ele-
menti sicuri di giudizio, ma in materia di moratoria nella quale
verificazione di crediti non ¢’ & mai (art. 827 o 819), non si pud
assolutamente dedurre che, dunque, si sia voluto anche pareggiare
il concordato di moratoria a quello di fallimento, Nei lavori pre-
paratori si dice soltanto che I’ accordo puo essere consentito COS1
dalla unanimita come dalla maggioranza dei creditori, si fissa questa
maggioranza, si lascia arbitro il magistrato di accertarne Iesistenza,
e null’altro. Dalle frasi del Manoeni, che sono una pura e semplice
parafrasi dell’art. 825, non si pud certo desumere argomenti per
dimostrare quello che resterebbe ancora da dimostrare s¢ I Stesse
parole dei lavori preparatort costituissero il testo della disposizione

legislativa.

b) L’esegesi dell’art. 825 ha dato ai fautori della tesi dell’ob-
bligatorietd, gli argomenti piut validi a favore della loro opinione,
I'J-,;i hanno creduto appunto di trovare, nell’art. 825, quella speei-
fica disposizione di legge, senza la quale non sarebhe certamente
possibile di assoggettare i creditori della minoranza ad una cosi
::1‘.-1\'(\ restrizione dei loro diritti, e che equivarrebbe, per l'aceordo

di moraforia, alla esplicita disposizione che, per il concordato di
fallimento, & contenuta nell’art. 840.
Gli argomenti dedotti dal testo dell’art. 825 sono, sostanzial-

mente, due. Si dice anzitutto: poiche, al principio dell’ articolo. &
stabilito che, una volta concluso I'accordo colla totalita dei credi-
tori, le relazioni wlterior: col debitore si regolano secondo lu conven-
zione, e nel capoverso primo & detto che lo stesso accordo pud
stipularsi anche validamente colla sola maggioranza. dei creditori. se
ne deve logicamente concludere che Uaccordo stipulato colla totality
e quello stipulato colla sola maggioranza sono dalle legge parificati
quanto alla loro efficacia. 11 che significa che, tanto nell’accordo con-
cluso colla totalite, quanto nell’accordo concluso colla maggioranza,
le relazioni wlteriors fra creditori e debitore sono regolate dalla conven-
zione, ed & la convenzione quella che vale nei rapporti tra tutti (8),
Dallo stesso testo dell'art. 825, si vuol desumere un altro argo-

(8) Salvia, pagg. 36 e 37; — Marghieri, loc. cit.

e




310 1 CON(
mento per la obblicato (
si & detto — di un sus singu
degli accordi, a che la

(‘i!k‘ l‘il\'(“ﬂ‘(iu \‘1‘11 <]w_u Pt

uno o pit creditori o ter

integralmente 1 d
lita di falli

pab‘\i\’ ),

fallimento, se

dal

contenut

s0l0 cref

imporre il concor

Dire che la legot )

crante.
dare all’accordo stipul

COll

l'accordo stipulato

sempre sta che le relazic

‘,'/:///,///,’r_ ) J,;,, ]
ratoria, ma dalla convenzion:

la questione. Resta semp

i rapporti t

1 d

(

ad (

riguardo

AMICHEVOLI

ceordo. “ Se non si trattasse —
he deroca alle condizioni comuni

lichiarazione della Si ea

legge?
consente, e si sa pure, che se
hiarino e siano pronti a pagare

reiante, non vi ha pitt possibi-
allora, la legge avrebbe chiesto
oncorso della maggioranza dei
er lo
wnza voluta ]n‘l concordato In
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quell Sarebbe

due maggioranze.

itabili dai dissidenti; mentre,

el intero,

e pagati sempre per

specificamente, quando sono

‘e ragioni. I, mente,
linare il pagamento integrale

ra), mentre la condizione del

a quella del debitore, il
ywvrebbe sempre pagare I"intiero

resistono ad una crifica pene-
ole anche validamente ha voluto
agoioranza la stessa efficacia del-
che percid in ambedue i casi
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0 spostare, non gia un risolvere
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termini, la questione non ha
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potra contimuarsi a discutere all’infinito syl significato dell

e parole
anche validamente. Ne, puod servire a risolver

¢ il problema, la con-
siderazione che, tolta I'obbligatoriets pel dissenzienti, sarebbe stato

inutile dichiarar valido I'accordo, e che I'unico mezzo per dar signi-
ficato e valore alla disposizione dell’art. 825, & quello di rendere
I'accordo vincolativo anche per la minoranza, Questa argomenta-
zione ad absurdwm & molto pericolosa, perchs, se noi riusciremo
a dimostrare che vi ha anche un solo €aso, in cui, all’ infuori dells,
obbligatorieta, I'art. 825, ha un significato ed una efficacia, avremo
con cio solo dimostrato la falsith di quella illazione. Ora ci e facile
dimostrare: 1°) che I’accordo, anche prescindendo dalla sua obhli-
gatorietd pei dissenzienti, ha sempre un significato importante,
tanto nel caso di moratoria anteriore, quanto nel caso di moratoria
posteriore alla dichiarazione di fallimento; 2°) che Ieffetto dell’ac-
cordo (e con cid resta spiegato I'avyerbio validamente) consiste nel
far regolare dalla convenzione le relazioni tra il morato ed 1 suoi
creditori, invece che dalle disposizioni di legge sulla moratoria, ed,

eventualmente, sul fallimento. — Non si deve dimenticare che Ia
moratoria non & uno stato normale pel commerciante; essa pre-
suppone sempre la cessazione dei pagamenti e mnon & che una

sospensione del fallimento dichiarato o virtuale (art. 819, 827).
Dalla: moratoria il debitore non rientra nella libera amministrazione
dei suoi beni che in due soli casi: o che riesca, nel tempo in cui
essa dura, ad estinguere tutti i suoi debiti, o che, invece, si accordi
coi suoi creditori. Ove né l'una, né l'altra cosa accada, 1l morato
esce dalla moratoria per entrare o rientrare nel fallimento (art. 822,
826, 827;). Inoltre, durante la moratoria, il debitore si trova in
uno stato di semi-incapacita: egli ha facolta di liquidare il suo
attivo e di estinguere il passivo, ma col concorso della commis-
sione dei creditori, e sotto la direzione del giudice delegato (arti-
coli 823, 827,): le norme speciali della liquidazione e le autoriz-
zazioni a fare gli atti strettamente necessari alla liquidazione devono
essere date dal tribunale, sentita la commissione liquidatrice (ar-
ticolo 823): se egli non adempie gli obblighi che gli vennero
imposti rispetto alla amministrazione ed alla liquidazione ?lel Suo
patrimonio, pud essere rivocata, anche d’ufficio,la moratoria, con-
tinuandosi o dichiarandosi il fallimento (art. 826, 827,). Ora di
uscire da questo stato anormale e pericolosissimo (s’ intende, senza,
cadere nel fallimento) il debitore ha il pit grande interesse e per
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questo scopo, non sarebbe bastata la semplice dichiarazione legisla-
tiva: che le relazioni witeriori del debitore coi creditori si regolano
secondo la convenzione. Questa dichiarazione, sufficiente nel caso di
accordo stipulato colla totalith, non lo sarebbe stata nel caso di
accordo concluso colla maggioranza sia pure cosl cospicua da rap-
presentare i tre quarti del passivo. La minoranza dissidente rap-
presentante il quarto residuo, avrebbe potuto, appena chiusa la
moratoria ed allindomani dell’accordo, domandare il fallimento del
debitore. A questo inconveniente ha ovviato il legislatore, preseri-
vendo appunto che gli assenzienti debbano assumersi le conseguenze
di ogni lite coi dissenzienti e, ove occorra, I'integrale pagamento
dei loro crediti. B giusto infatti che, in luogo delle garanzie di
una liquidazione giudiziaria, siano offerte ai dissenzienti altre op-
portune garanzie. Ma cid riguarda la interpretazione che noi diamo
alla seconda parte dell'art. 825,: e di essa diremo in seguito. Per
ora ci basti notare come quella garanzia data dalla legge ai dis-
senzienti abbia una ragion d'essere anche per chi nega la obbliga-
torieta dell’accordo.

Infondata & pure la considerazione che non si sarebbe dovuto
parlare di liti, quando si fosse concesso ai dissenzienti il diritto
di essere pagati per intiero. Le Z# di cui qui si parla non sono
quelle che, in base al loro diritto del pagamento integrale, Possono
intentare i dissidenti per ottenere quella parte dei credifi che dagli
altri creditori & stata invece rimessa. Le liti sono invece quelle a
cui pudo dar luogo il disconoscimento da parte del debitore del-
I'esistenza del credito dei dissidenti, i quali (mancando la verifica-
zione dei crediti) possono essere dissidenti non solo perchd non
vollero accettare i patti dell’accordo, ma anche perche il debitore
non volle riconoscere fondate in tutto o in parte le loro pretese
ragioni creditorie. B cosi si comprende anche perche la legge abbia
dichiarato eventuale I'obbligo degli assenzienti: non solo questo &
sussidiario all’obbligo del debitore: ma la sua stessa esistenza
dipende dall’esito delle contestazioni che si agitano tra debitore e
creditori dissenzienti.

¢) La condizione iniquamente privilegiata, in cui si trovereb-
bero i dissenzienti di fronte agli assenzienti, qualora non si tenes-
sero obbligati al contratto stipulato dalla maggioranza, & un altro
degli a,rgomenti su cui si fa maggiore assegnamento. 1 ingiusto —
si dice — che i creditori assenzienti si assoggettino a sagrifizi per
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evitare il fallimento e far cessare la moratoria, mentre i1 dissen-

nno il vantageio di essere inte-

zienti, sol perche dissenzienti,

‘ gralmente pagati, giovandosi del sagrifizio degli assenzienti. E si
Ui vuole, oltre a cio, che gli assenzienti si assumano anche 1’obbligo
{ I pagare nz Nessuno sara tanto ingenuo di aderire
ad un concordato a queste condizioni: ognuno preferira essere dis-
senziente, perche in tal modo avra diritto all’intiero e nmon assu-

mera nessuna obbligazione: e, se vorra addivenire col debitore ad

un accomodamento, preferira farlo col concordato di fallimento, nel

‘ mo eguali e nel quale egli nessuna

obblicazio 18 ( dissenzienti (10). Ma nessuna ingiu-

stizia Ssun in iente deriva dalla posizione degli assenzienti

di fronte ai dissen’ i nel sistema della non obbligatorieta del-

I'acc v preferisce un accordo che liquidi pron-

tamente la si 0 ingaggini, alle spese ed alle perdite

di una liquida nento, nessuna ingiustizia che si assuma

n s 7 che si ripromette. E, se la legge

on nizione amichevole a quella giu-

liziaria 20 i ( 1 dura di fallimento, che mediante

["assunzic t tuali liti col dissenzienti e, occor-

: rendo, dell'integr ag ito deil loro crediti, sard questo un
I lemento di piu ) tener presente nel valutare i van-
taoci o o rantacoi d weeordo. Ma, se valutatili, la maggioranza

alla conclusior ia pitl conveniente un accordo a quei

delle conseguenze di un contratto

he ognuno vorra essere dissenziente

) vieta alla maggioranza di respingere
quali la legge ha subordinato

0 mo questa conseguenza sola: che
il concordato, se non a quei patti
antaggioso in confronto della liquida-
‘altro canto la condizione dei dis-

vorita. Il diritto di ottenere il soddisfa-

la procedura egualitaria del fallimento

€ Concesso

tutti 1 ereditori: e nessuno di essi puo

B ) essere costretto a rinunziarvi, se non vi sia la certezza che, anche

(10) Guariglia, Concord., pag. 334; Cuzzeri, Comm., num. 801 : Salvia

pag. 43.
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nell’accordo sostituito alla procedura di liquidazione, 'uguaglianza
di trattamento & mantenuta ed i loro diritti sul pegno comune effica-
cemente tutelati. Questa certezza vi & nel concordato di fallimento,
non perd nell’accordo amichevole di moratoria, dove la maggioranza
puo essere fittizia, i crediti degli assenzienti simulati, gli assensi
comprati con danno degli altri creditori. Si obhietta che in sede
di omologazione il tribunale deve accertarsi dell’ esistenza e della
sincerita della maggioranza (11). Ma cio, in pratica, & pressoche
impossibile. Anche nel fallimento, malgrado la procedura di verifi-
cazione dei crediti stabilita dalla legge, la piaga dei crediti fittizi
e simulati, col quali parenti ed amici compiacenti formano le mag-
gioranze nelle deliberazioni del fallimento, & una delle cause prin-
cipali del cattivo funzionamento pratico della procedura concursuale,
Immaginiamoci quanto deve essere piti grave questo inconveniente
nelle deliberazioni della moratoria! Fd & questa la ragione per cui
la legge ha tenuto in sospetto tutte le deliberazioni dei creditori in
materia di moratoria, e, pur partendo dal concetto che, nella mora-
toria, la volonta privata deve essere preponderante, non ha mai
vincolato il giudice alle deliberazioni delle assemblee dei creditori
(V. art. 827, 828). Nulla di piu naturale e di pit giusto che
nellidentico sospetto la legge tenga la deliberazione sull’accordo

amichevole.

d) Piu dehole ancora ¢ I'argomento che si vuol dedurre dal
principio generale che in ogni assemblea, il voto della maggioranza
vincola la minoranza (12). Certo in ogni assemblea, si delibera a
maggioranza e minoranza, ma per determinare, quali sono gli effetti
giuridici del voto della maggioranza, bisogna prima vedere, quali
sono 1 poteri dell’assemblea. La regola, infatti, in questa materia,
& che il voto della maggioranza si considera come voto di tutta Uas-
semblea. Ma nel caso dell’accordo amichevole in moratoria nessuna
assemblea & costituita che abbia facolta di deliberare a maggioranza
Sopra Uaccettazione dell'accordo, in modo che I'accordo voluto dalla
maggioranza, si consideri come voluto dall’assemblea, organo della
volonta collettiva. Nessuna norma & data dalla legge per la costi-
tuzione e convocazione dell’assemblea, della quale pud farsi benis-

(11) Salvia, pag. 40.
(12) Vidari, Corso, VIII, num. 8387.
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derare 'accordo amichevole di moratoria come un concordato obbli-
gatorio, ¢ che, manca, nella moratoria, quella condizione giuwridica, la
quale costituisce il presupposto indispensabile di ogni concordato obbli-
gatorio. Nella parte generale della nostra trattazione, indagando la
natura ed il fondamento giuridico del concordato obbligatorio, e le ca-
ratteristiche che lo differenziano dal concordato amichevole, abbiamo
concluso che i contraenti nel concordato obbligatorio sono da un lato
il debitore, dall’altro la collettivite dei creditori, ed abbiamo aggiunto:
“ La forza obbligatoria del concordato per i non assenzienti deriva da
cio che la collettivita ha una volonta collettiva, 1a quale & la risultante,
non la semplice somma delle volonta dei singoli creditori: che organo
della volonta collettiva & la maggioranza dei creditori convocati
in assemblea: che espressione della volonta collettiva ¢ la delibe-
razione della maggioranza regolarmente presa nell’assemblea |, (15)
Un rapporto di comunione fra i creditori che li costituisca in collet-
tivita organizeate & dungue il presupposto necessario del concordato
ohbligatorio (16): e la caratteristica che differenzia il concordato
obbligatorio dall’amichevole & appunto che mnel primo i creditori
sono riuniti in una comunione (massa) avente una volontd collet-
tiva ed un organo di questa volontd, cioé I'assemblea deliberante
per maggioranza, mentre nel secondo i creditori non sono riuniti
in comunione, ma provvedono ciascuno individualmente alla tutela
dei propri interessi (17). Ora, quale & la condizione giuridica dei cre-
ditori durante la moratoria? Le loro azioni creditorie restano tutte
sospese, ¢ vero, salvo si tratti di crediti dipendenti da fatti poste-
riori alla concessione della moratoria (art. 824): ma nessuna comu-
nione si stabilisce fra i creditori: anzi se la moratoria & posteriore
alla dichiarazione di fallimento, la comunione esistente si risolve
temporaneamente e gli organi di essa sono sospesi nell esercizio
delle loro funzioni. Nella moratoria I'amministrazione ed il possesso
del patrimonio resta al debitore e non passa, come nel fallimento,
alla collettivita dei creditori. Insomma, nulla & reso comune fra i
creditori, in modo che vi siano diritti il cul esercizio spetti solo
alla collettivita e non ai singoli. Vi e solo un divieto fatto a tutti
di far valere in giudizio i loro diritti durante la moratoria. All'in-

(15) V. num. 79.
(16) V. num. 78 e 79.
(17) V. num. 83.
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fuori delle azioni giudiziarie il cui esercizio non & gia concesso
alla collettivita, ma negato a tutti, ogni creditore & perfettamente
libero: e percid pud ricevere pagamenti a preferenza di altri (18),
pud compensare il suo credito con debito che abbia verso il mo-

1

to (19), pud acquistar diritti di prelazione sul patrimonio del mo-
rato (art. 823). Mancando la comunione, che vi & invece nel fallimento,
manca la possibilita giuridica di un concordato obbligatorio durante
la- moratoria. Impossibilita giuridica che diviene un assurdo pratico
fuando si consideri che durante la moratoria non vi & mai verifi-

azione di crediti, perche la moratoria o & concessa prima della

imento, o se & posteriore al fallimento, deve essere

tre giorni al massimo dalla pubblicazione della sen-

319) e manca. percio il modo di conoscere chi
potrebbe partecipare alla comunione e per qual quota di parteci-
pazione. K stato obbiettato, & vero, che anche nella moratoria vi

mna lettivita di interessi e che quando sorge, in qualunque
modo, una comunione di interessi, non & dato ai meno. senza utilitia
sorfa, di pregiudicare al bene inteso interesse di tutti (20). Ma
fra i creditori di un qualunque debitore anche non fallito ne mo-
rato, vi & una certa comunione di interessi: ed & questa stessa

ione che si verifica nella moratoria: ma altro o comunanza
interessi, altro e comunione di diritti; e per la obbligatorieta

delle deliberazioni della maggioranza dei compartecipanti per la

inoranza dissenziente, non basta una generica identites di interessi,
ma occorrono dei diritti comuni che vincolino i partecipanti fra
oro giuridicamente. Se quella obbligatorieta ha il suo fondamento

n ¢id che il diritto Sp ttando collettivamente a tutti

partecipanti,
sull’esercizio di esso decide la volontd collettiva estrinsecantesi
ella deliberazione di maggioranza, & evidente che la comunione di
un diritto & il presupposto necessario del vincolo dei dissenzienti.
Questa regola & in piu punti affermata dal diritto positivo, i quale
non riconosce forza obbligatoria alle deliberazioni di Maggioranza

rispetto alla minoranza dissenziente che per Uesercizio di diritti co-

muni. Cosl per I" amministrazione e pel miglior godimento della

(18) Vidari, Corso, VIII, num. 8375.

(19)

Vidari, Corso, VIIT, num. 8371 ; — Cuzzeri, Comm., num. 7925 — ¢
rino, 18 marzo 1896, Foro, 1896, 801.
(20) Salvia, Ru

. giur., pag. 42.
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cosd comune (art. 678 Cod. civ.):
mereiali (art. 16

cost in maferia di societh com-
3 Cod. comm.); cost per cid che riguarda l'interesse
comune dei comproprietari di una nave (art. 495); ecodi infine in
materia di concordato (art, 840). In tutti questi casi i tratta di
deliberazioni su diritti spettanti in comune a tutti ; partecipanti,
e la quota di ciaseuno & bene accertata o determinata. Cio manea
nella moratoria, per cni perc

rimane in vigore il principio del-
Vart. 1130 Cod. eiv., il quale ¢ bene notarlo — non ammette
eterminati dalla legge,

b) La natura essenzialmente amichevole dell’ accordo in mo-
ratoria ri

eccezione che in casi speciali e

sulta. anche dall’art. 866 Cod. comm., il quale colpisee il
traffico del voto nelle deliberazioni del fallimenta o sulle domande di

morateria, non gia nelle deliber

=

rioni sull'aceordo in moratorie. La
differenza fatta dalla legge tra concorduto di fallimento e concordato

di moratorie ha la sua ragione d'essere appunto in eio, che, nel primo,

l'obbligatoriets del contratto pei non aderenti richiede il rigoroso

mantenimento dell'uguaglianza tra i ereditori, mentre nel secondo

non Vi & nes

suna obbligatorieth & quindi nessuna uguaglianza (21).

¢) Infine 1'esegesi esatta dell’art. 825 ¢i fornisce la prova

della non ohbligatorieta dell'aceordo per la minoranza non assen-
ziente. Non soltanto nell’art. 825 non

noranza a seguire la legge della n

: nulla che obblighi la mi-
doranza, ma of & quel lanto
che basta wd indurre, ¢ chivranente, Uintenzione del legislatore di

lasciar perfettamente integri & divitti delle wanoranza. Cib i pui de-
sumers: o) dal secondo capoverso dell'articolo; B) dalla seconda
parte del primo capoverso:

a) Il secondo capoverso dell'art. 825 — & bene averlo sot-
t'oechio — dice: “In ambi i casi, so gitv vi fu dichiarazione di

fallimento, 'accordo deve essere omo

ato dal tribunale e produce
gh effetti del concordato, quanto alla chinsura del fallimento »eOra,
in questo capoverso & detto esplicitamente quale & U'effetto comune
alle due sp

di aeeordo: a quello ciod concluso colla totalith dei
|

eredifor, ed a quello coneluso eolla maggioranza rappresentante i

tre quarti del passive. Le due specie di accordo hanno ambedue

(uesta gonse
nale, gl effetti
Ma — si nofi bene — quanto alle chiusura del fallimento soltanto,

menza: di produrre, quando siano omologati dal tribu-
del concordito, queito wlla chivsura del f'rlgfi:-il.'f-'h’fﬂ,

(21) V. num. 123,
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I'accordo & valido, ha effett
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immediato ricuardo a questi, in modo
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ma, per compenso, i dissenzienti
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oli assenzienti, insieme a quella

anzia reale costituita dal pa-

o. almeno, diminuita in seguito all’e-

( he, nel fatto, questa garanzia
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maggioranza,

attivo del aebitore.

o che non

§1 assumono verso 1
S 1 1 1
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anche 1l pagamento
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97, 11, 70 e seg.; — nella

sur.. LXIIT, 857 e seg.: le cui consi-

Dir. comm., 1901
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cipale e diretto restando sempre il debitore, e garante delle obbli-
gazioni di questi restando sempre il suo patrimonio. Solo quando,
per i pagamenti fatti, I'attivo del morato sia divenuto insufficiente,
sottentra l'obbligazione personale, ma, in fatto, limitata dei credi-
tori assenzienti. Il creditore dissenziente adunque sara tenuto an-
zitutto ad escutere il debitore morato: e solo quando gli sia stato
impossibile ottenere il pagamento integrale da questi, potra rivol-
gersi ai creditori assenzienti.

Gli assenzienti non sono tenuti solidalmente non solo col debi-
tore, ma neanche fra loro. La presunzione di solidariety dell’ar-
ticolo 40° Cod. comm. cessa nel nostro caso, perche non si tratta
di una obbligazione nascente da una operazione commerciale assunta
in comune. Si tratta invece di una obbligazione che, in o0ssequio
alla legge, e per evitare perdite maggiori, gli assenzienti si ad-
dossano. Dalla natura del contratto viene percid smentita la volonta
di obbligarsi solidariamente: e deve cessare la presunzione del-
Part. 40 (26).

137. Nessuna competenza speciale pud indurre il fatto della
moratoria testé chiusa per effetto dell’accordo, circa le azioni dei
dissenzienti dirette all’accertamento giudiziale ed al pagamento dei
loro crediti. Si & voluto da qualche sentenza e da qualche autore
sostenere, sulla somiglianza fra Distituto del fallimento e quello
della moratoria, che tutte le controversie riflettenti il debitore mo-
rato vanno portate dinanzi all’autorita giudiziaria del luogo in cui
il debitore ha la sede dei suoi affari, ed in cui la moratoria venne
concessa (27). Ma il punto di vista da cui si parte per giungere
a questa soluzione, ¢ ben diverso dal nostro. Il presupposto di
questa opinione & l'obbligatorieta dell'accordo pei dissenzienti; le
azioni per cui si vorrebbe la competenza del luogo dove si svolse
la procedura di moratoria, sono quelle dirette a far annullare I’ac-
cordo. Ora non & dubbio, che il giudizio di impugnazione deve se-
cuire, secondo le norme date dal Codice di procedura civile, da-

(26) Conf. al testo: E. Scialoia, pag. 16 dell'estratto; — Zignoni, L'art. 825,
pag. 45 dell’estr. — La natura del contratto basta a costituire la prova con-
traria che esclude la solidarieta: v. Giorgi, 0bdl., I, num. 140.

(27) E. Scialoia, pag. 16 dell'estr.; — A. Genova, 27 luglio 1895, Foro, 1895,

1155 & seg.
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legee alle disposizioni che regolano I chinsura del fallimento in

al concordate, le quali pertanto non si possono modificare
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un creditore verso il debitore produrrd, Iy risoluzione del contratto ri-
quardo al creditore wmadempiente, i quale sard escluso dal contratto

$se mas Preso parte (V)_

1§

¢ st considerera come se non Vi ave

) Chi domanda la risoluzione parziale dey

procurarsi il con-
inadempiente, ma di tutti co-
intervennero nell’accordo. R perei

tradittorio, non del solo contraent

oro (

10 la sentenza ottenut

a
LA

fa stato erga ommes (6).

) La risoluzione dell’a

ceordo rimette le pa

quali fu pronunciata, nelle condizioni in cui si trova

el 12 conclusione. Quindi essa fa cadere le obbligazioni di co-
fon sono intervenuti come garanti dell’accordo medesimo, e
y zie reali, pegni, eche, ece €sso costituite. Neanche
S pplicabile il principio ecceziona rt. 843, Cod. comm

el concordato di falliz

ento e che non compo

ione analogica (7).

I‘:lw‘(vl'flr). non Er(,‘}’ \“:V'\\'w d

il fallimento: ma solo ove concorra

(o 3, 687). Il diritto di chiedere I risoluzions ® un diritto
spettante ai soli contraenti (art. 1165 Cod €10 1n nessun
otra il tribunale pronunciarla d'ufficio (
Annullamento. — 1. aceordo amichevole puo e

nullato, vuoi per le cause che lo rendono invalido come cont

vioi per le cause che lo invalidano come wccordo amichenole dt mo-
ra [n altri termini, I'annullamento pud chieds tanto in hase
al diritto comune, quanto in base alle disposizioni del Codice di
commercio sulla moratoria. In base al diritto comune, perchs, es-
send. so un contratto, tutte le cause che invalidano j contratti
colpiscono di necessita anche I'accordo in moratoria. Tn base alle
disposizioni dell’art. 825, perche questo subordina la validith del-
l'accordo a certe condizioni, mancando le quali I'accordo & invalido
¢ deve venir meno anche rispetto ai contraenti (9):

4) Tutte le cause che invalidano i contratti possono dar luogo

(®) V. num. 111.
num. 111.
V. num. 118. — Contr. Aseoli, La moratoria, num.

Aseoli, La moratoria, num. 228 ¢ 229,

Guariglia, Concord., pag.335; — Ascoli, La moratoria, num. 212, — Contr.
glia, : )

Vidari, Corso, VIIL, num. 8390. — V. num. 118.
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perche il concordato possa metter fine alla moratoria, ma anche
come condizioni di validity de] contratto fra lo parti (11).
Tutte le cause di nullity possono essere

_ proposte tanto prima
dell'omologazione, quanto nel

procedimento di omologazione (che
allora avviene in tutti i casi in contradittorio), quanto infine dopo
I'omologazione. Per Iaccordo amichevole in moratoria nop vale la
disposizione tutta eccezionale dell’art. 842 (od, ‘comm,, il quale,
dopo I"omologazione, non ammette altra causa di nullity che la do-
losa esagerazione del passivo o dissimulazione dell’attivo. Nell’ac-
cordo di moratoria tutte le cause dj nullita, sulle quali il tribunale
non si sia gia pronunziato, possono essere ad ogni istante pro-
poste dagli interessati.

CAPITOLO III.

Il concordato amichevole di fallimento.

§ 1. — Nozioni generali e critiche.

Sommario: 142. Concetto e definizione del concordato amichevole nel falli-
mento. — 143. Sue differenze dalla rinunzia al concorso dell’ordinanza
germanica. — 144. Norme ad esso applicabili. — 145. Critiche di cui &
tato oggetto.

142. Dichiarato il fallimento, la liberta di agire singolarmente
e separatamente per la tutela dei propri interessi di fronte al de-
bitore, & tolta dalla legge ai creditori, i quali vengono riuniti in
una comunione (massa), a cui soltanto spetta I'esercizio dei diritti
di credito dei suoi componenti. Il diritto al soddisfacimento passa
dal singolo alla collettivith: mnessun ecreditors chirografario, dalla
dichiarazione del fallimento in poi, pud ottenere dal debitore, sotto
qualsiasi forma, un soddisfacimento separato. Anche la stipulazione
del concordato, il quale non & che un modo di soddisfacimento, in
cui la liquidazione volontaria ed amichevole viene sostituita alls,

(11) V. num. 118.
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cordato , tanto I'amichevole quanto 1'obbligatorio. Tutte le dispo-

sizioni adunque contenute nel capo III del “ Concordato , si ap-
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sempre il diritto di ricongiungersi alla mags
mento e di partecipare ai dividendi ancor,
viene a mancare egualmente I'unanimita, a
nuovo creditore ? (12).

a nel corso del falli-
a da distribuirsi. Ora non
llorche si presenta questo

Queste critiche evidentemente colpiscono giusto. Quanto a] con-
cordato amichevole concluso prima della verifica dei crediti (peggio
ancora, se & concluso prima che sia spirato il termine per la di-
chiarazione), & certo che la sicurezza, anche approssimativa, del
consentimento unanime non si pud mai avere. Vedremo in so-
uito come sia pressochs insoluhile il problema, dell’accertamento
el consenso unanime da parte del magistrato. Non solo: ma dif-
ficoltd enormi presenta anche la condizione dei creditori, i cui
crediti sono contestati: in diritto positivo, non rests, che lasciare al
magistrato I'arbitrio di ritenere o non ritenere necessario il con-
e (13), con quanto pregiudizio per la serenith del giudizio defi-
nitivo sull'esistenza del credito, & facile immaginare ! Quanto al
concordato concluso dopo In vertficazione, esso certo tollera, minori
obbiezioni. Ma, proscritto il concordato amichevole prima della
verifica, quale importanza pratica potrebbe avere il concordato
amichevole posteriore alla verificazione, quando & possibile invece
il concordato di maggioranza® Anche dal punto di vista teorico
questo concordato si palesa una incongruenza. Come pud dirsi che
lassenso di tutti i creditori verificati costituisco realmente la vo-
lonta della comunione, quando della comunione fanno parte, per la
dichiarazione di fallimento, fuffi i creditori, noti ed ignoti, verifi-
catl e non verificati, i quali, anche dopo la verificazione, possono
farsi vivi o partecipare al fallimento (art. 770 Cod. comm.)? Sola-
mente dalla deliberazione della maggioranza, organo legale della
volonta collettiva, pud risultare, con assoluta sicurezza, la volonta
collettiva. B percido non possiamo che lodare lo schema prelominare
del MorTarA di avere implicitamente bandita questa o pericolosa,
0 poco pratica, sempre illogica forma di concordato, dalla futura
legislazione italiana sul fallimento.

d

(12) V. Thaller, Des faillites en droit comparé, 11, pagg. 244 e 245; — Lyon-
Caen o Renault, Traité, VII, num. 666.
(13) V. num. 151, nota 13.

22
Rocco, Il concordato. :
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creditori chirografari, sui quali nessun dubbio pud elevarsi. Dubbio
¢ invece se sia necessario anche I'intervento dei creditori ipotecari
e privilegiati. Lo si & negato da una parte sulla considerazione
che essi, malgrado il fallimento, continuano ad essere garantiti dal
privilegio o dallipoteca e che percio il concordato non puo riguar-
darli (4). Lo si & affermato dall’altra, perchd la legge prescrive
(art. 830) il consenso di tuiti i creditori, senza distinguere tra chi-
rografari e non chirografari, e perché anche i privilegiati ed ipo-
tecari hanno interesse nella stipulazione del concordato nel caso
d'insufficienza della loro cauzione (5). Che i creditori privilegiati
ed ipotecari possano intervenire al concordato amichevole, lo pos-
sano cioe senza perdere le loro garanzie, & certo, quando si pensi
che T'art. 834, il quale statuisce la perdita del privilegio o del-
I'ipoteca, ¢ una disposizione eccezionale, scritta per il concordato
di maggioranza e diretta ad impedire che il voto sulla concessione
o non concessione del concordato, voto a cui tutti sono legati, di-
penda da chi nella stipulazione del concordato non ha interesse (6).
D’altro canto I'intervento del creditore privilegiato od ipotecario
nel concordato amichevole pud essergli utile, per la eventualita
d’insufficienza della garanzia: ¢ giusto che egli possa partecipare
cogli altri ai vantaggi del concordato, quando ¢id avviene senza
danno dei terzi. Ma diversamente si presenta la questione quando
si domandi se, per la validita del contratto, sia mecessario il con-
senso, anche, di tutti © creditori ipotecari e privilegiati. Dato che essi
non perdono le garanzie, le stesse ragioni che indussero il legisla-
tore ad escluderli dal voto per la formazione della maggioranza
nel concordato obbligatorio, impongono di ritenerne non necessaria
la partecipazione nel concordato amichevole. Se la loro opposizione
potesse impedire la conclusione del concordato, la condizione dei
creditori chirografari dipenderebbe dalla volonta di chi o non &,
0 & scarsissimamente e solo eventualmente, interessato nel concor-
dato (7). La ragione per cui la legge ha voluto il consenso di tutti
i creditori, & che, all’ infuori delle deliberazioni di maggioranze ac-
certate prese in regolari assemblee, la volonta collettiva della

(4) Lanni, Dei concord. amich., num, 86.

(5) Cazzeri, Comm., num. 843.

(6) V., piu oltre, num. 196.

(7) V. anche Thaller, Traité élém., 2* ed., num. 2075.
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Pattivo del fallimento, si vevsera nella seconda figura di reato pre-
vista dall’articolo medesimo. Gli art. 866 e 867 sono nel nostro
cago perfettamente applicabili, perché il concordato & stipulato dopo
la dichiarazione di fallimento e durante lu procedura di fallimento ;

nella espressione legislafiva: * vantaggi stipulati per il voto nelle

deliberazioni del fallimento ,, malerado qualehe dubbio sollevato

in proposito, si deve comprendere anche il consenso dato per la
conclusione del econcordato amichevole. Consenso unanime o delibe-
pranza non sono che forme di manifestazione della
volonta eollettiva (10). Alla regola dell’ugnaglianza di trattamento
are solo col consenso di tutti i creditori.

— dicemmo — pun de

Mg il consenso deve ess specificn: né basterebbe la semplice no-

tiziw del patto stipulato dal creditore (11).

148. La

o la cessazione definitiva o la semplice

autorizza i contraenti (art. 830;), a stipulare
spensione della procedura

lnente nel

di fallimento. Questa nltima ipotesi pud verificarsi spe
v al fallito (moratoria convenzionale), du-

o di dilezione conc
rante la quale gli sia imposto obblige di liquidare le sue attiviti

ssivo: & questo scopo la sespensione della pro-

e di estin re 1l p
codura di fallimento serve meglio della cessuzione definitiva: lo

spettro del fallimento ancora aperto, pub costituive per il debitore
uno stimolo efficace all’'adempimento del concordato. In generale,
la facolth conceduta dalla legge di convenire soltanto la sospensione
della procedura di fallimento da modo ai ereditori di stipulare che
i fallimento venge chiuso soltanto n"u_pr‘_a il completo adempimento del
comcordato. Questa clausola & veramente provvida per impedire gli
ahusi eche la pratica quotidianamente ei rivela: di debifori che rie-
scono a liberarsi dalla procedura di fallimento, mediante semplici
promesse di: percentuali chie non yoglione o non possono pagare
mai, & che rientrati per tal modo nella disponibility del patrimonio,
consumano il poco abtive rimasto e riprendono il commereio fa-
cendo nuovi debiti e gabbando nuovi ereditori. Sintende che la
liberti conceduta dalla legge ai contraenti si limita alla procedura
commerciale di fallimento: nulla essi possono stipulare riguardo al

(10) Renouard, Faill, 11, pag. 474; — Badarride, Fail, 11, num. 1290: —
Cuzzeri, Comm., num. 838, — Contr. Lanui, Concord. amich., num. 38.
(11} Lamni, Coneord. amich, num. 37; — Cuozzeri, Comm., num. 838.
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Come nessuna formalita & richiesta per la deliberazione del con-
cordato, cosi nessuna ne & richiesta per la sua conclusione: ne atto
pubblico, ne atto scritto. Neanche la prova del concordato & limi-
tata, e la scrittura non & richiesta neppure ad probationem. Dimo-
strammo tutto cid a proposito del concordato stragiudiziale e del-
I'accordo amichevole in moratoria e rimandiamo percid senz’altro
a cid che abbiamo detto a proposito di questi due istituti affini (2).

150. 1l concordato non produce nessun effetto rispetto alla
procedura di fallimento, se non & omologato dal tribunale (3); I'omo-
logazione & imposta dall’art. 836, applicabile anche al concordato
amichevole (4), ed & richiesta dalla natura pubblicistica degli effetti,
che se ne vogliono ottenere (5). Della natura e dell’ oggetto del
procedimento di omologazione, dicemmo a proposito del concordato
di moratoria (6). Qui ci basti ricordare il principio stabilito, che 4
procedimento di omologazione, come tale, non ha altro oggetto che quello
di verificare U osservanza delle formalitt e dei requisiti particolari
richiesti dalla legge nel concordato, perché possa dar lwogo alla so-
spensione, o alla chiusura della procedura di fallimento, e di pronun-
ciare quindi questa sospensione, o questa chiusura. Il procedimento
di omologazione, come tale, non ha per oggetto di dichiarare la
validita del contratto fra le parti, né I'omologazione accordata co-
stituisce necessariamente, o di per sé sole cosa giudicata circa la
validita del concordato come contratto. Chi domanda I’omologazione,
non domanda la dichiarazione di un diritto controverso o inadem-
piuto, presupposto necessario di ogni procedura contenziosa, ma
adempie al precetto di legge, che stabilisce non potere un deter-
minato negozio giuridico produrre certi effetti, se 1"osservanza di
certe morme mnon o verificata dal magistrato. Chi chiede I'omologa-
zione di un atto, non & tenuto a dimostrare la mancanze di vizl
di fronte a tutti gli interessati (prova negativa che nessuno puo, del

(2) V. num. 104, 105, 126 e 127. — Contr. Launi, Concord. amich., num. 33;
— Cuzzeri, Comm., num. 839; — Pollak, Concursrecht, pag. 390.

(8) V., pit oltre, num. 153.

(4) V. num. 153.

(5) Trib. comm. Venezia, 20 marzo 1884, Temi ven., 1884, 176; — Vidari,
Corso, 1X, num. 8445; — Lanni, Concord. amich., num. 40; — Cuzzeri, Comm.,
num, 339.

(6) V. num. 129.
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mento contenzioso, e sorge la necessith del contradittorio. Se il
giudice dichiara nullo il concordato, non v’& Iuogo ad omologazione;
se respinge i motivi di nullitd dedotti, colla stessa sentenza puo
omologare il concordato e dichiarar chiuso o sospeso il fallimento.

151. La natura e I'oggetto del procedimento ci indicano i li-
miti, entro i quali deve restringersi il compito del magistrato nel-
I'omologare il concordato. II giudice deve restringersi a verificare,
se concorrono i requisiti richiesti dall’art. 830: vale a dire, se il con-
cordato & stato consentito da tuiti i creditori. Hgli potra rifiutare
I’omologazione, se manca il consenso di qualche creditore, o se
quello di qualche creditore gli risulta non validamente dato (il che
rende il concordato non consentito da tutti). Ma accertata I'ade-
sione della totalita dei creditori, egli non pud entrare nel merito
del concordato. I creditori, quando hanno voluto unanimemente Ia
cessazione dello stato di fallimento e della procedura relativa, sono
i migliori giudici della convenienza degli accordi conclusi a questo
scopo (11). Lo stabilire, se tutti i creditori hanno consentito, & una
indagine di fatto, riservata all’apprezzamento del magistrato. Se il
concordato & concluso dopo la verificazione dei crediti, non & difficile
sapere chi sono i creditori, e se tutti hanno consentito. Piu mala-
gevole & il compito del tribunale nel caso di concordato anteriore
alla verificazione. Non essendo possibile verificare 1 esistenza del
consenso unanime, se non si conosce con esattezza chi sono e quanti
sono i creditori, la mancanza di un accertamento legale dei crediti,
pud rendere qualche volta pressochs insolubile il problema. B stato
detto, per togliere di mezzo la difficolta, che si intendera abbiano
consentito tutti i creditori, quando consti dell’assenso di tutti i cre-
ditori nots (12); ma cosi non si risolve, si spostano solo i termini
del problema. Pei creditori noti si dovranno intendere solo quelli
che hanno dichiarato i loro crediti? (13). O per acquistare questa

(11) Pollak, Concursrecht, pag. 391; — Lanni, Concord. amich., num. 41; —
Vidari, Corso, num. 8445; — Trib. comm. Venezia, 20 marzo 1884, Temi ven.,
1884, 176.

(12) Trib. comm. Venezia, 20 marzo 1884, Temi ven., 1884, 176.

(18) S'intende che se I'esistenza del credito © stata contestata, il giudice potra,
nel suo prudente arbitrio, dichiarare o mo necessario 'assenso del creditore
contestato, secondo che le sue pretese gli sembrano pit o meno fondate. —

V. num. 145.
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conoscenza potrd il giudice far ricerche proprie, consultare i libri
del fallito, la sua corrispondenza, il bilancio presentato; interrogare
il fallito ed il curatore ed eventualmente ordinare la pubblicazione

e l'affissione di avvisi e di diffide? Noi propendiamo per quest’ul-
proj | |

zione, Se non si accordasse al tribunale nessuna iniziativa,

1l concordato amichevole potendo stipularsi in qualunque stadio della
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| ).
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B A ranno le vie di ricorso ordinarie.
se il ) e nega 1 omologazione, per aver
ni e p neiata la nullita del contratto
Effetti
Sommario: 153, 13 d il concordato amiche-
vole pr tto risy dlimento. — 154. Effetti
della ehiusiwra e della e del procedimento. 3 -
{ nto perx 1';“‘!' bancarotta
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158. Il concordato amichevole produce effetti importanti cosi

rispetto alla procedura di fallimento in corso. come I'iv\‘p(“IU alle
obbligazioni preesistenti che esso modifica.

(14) Conformi sost:
. X
Cuzzeri, Comm,, num. 840,
(15) V. num. 150.

anzialmente al testo: Lanni, Coneord, amich., num.
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4) Anzitutto il concordato amichevole, appena omologato, pro-
duce la cessazione, o la sospensione della procedura di fallimento.
I’omologazione & indispensabile, perche si produca questa impor-
tante conseguenza d’indole pubblica: ne basta, come si vuole da
qualche autore, la semplice conclusione del concordato. Poiche la
procedura di fallimento & aperta mediante pronuncia del giudice,
sarebbe contradittorio che il semplice accordo delle parti potesse
farla cessare. L’istituto del fallimento, nel nostro diritto, & d’ordine
pubblico: I'inizio e la cessazione del procedimento toccano cosi da
vicino l'interesse pubblico che la legge ne ha sempre riservato la
pronuncia al magistrato, a cui spetta altresi il diritto, in certi casi,
di dichiarare d’ufficio il fallimento. Quello che i privati possono mo-
dificare, 6 la condizione di futto che sta a base del procedimento; ma
tutto cio che concerne il procedimento & di competenza del tribunale.
Si argomenta il contrario dall’art.831; per il quale la proposte di
concordato non sospende gli atti intrapresi per la liquidazione del
fallimento, dal che si vuol dedurre che la conclusione del concordato
possa, invece, sospendere la procedura (1). Ma l'argomentazione &
fallace: @) perche l'art. 831 si riferisce al concordato di mag-
gioranza e non al concordato amichevole; ) perche 1'art. 831,
non dice che la proposta di concordato non sospende la procedura
di fallimento, e non autorizza percid l'interpretazione a contrario, nel
caso, in cui non di proposta, ma di conclusione si tratti. I’art. 831,
parla invece degli atti intrapresi per la liquidazione del fallimento,
ciod per la lquidazione dell’attivo e del passivo, come risulta dalla
legge, dai lavori preparatori (2), e dal richiamo che lo stesso capo-
verso fa all’art. 793. Dunque anche volendo argomentare a con-
trario dall’art. 8315 (il che dubitiamo si possa fare legittimamente
perchd il contrapposto logico della norma scritta in quel capoverso
non & necessariamente quella che la conclusione del concordato pro-
duce la sospensione ecc., avendo potuto invece la legge, riferirsi
all’omologazione), ad ogni modo, I'unica conseguenza che potrebbe
dedursi, sarebbe che la conclusione sospende le operazions della liqui-
dazione (3). Ma cid & ben differente dal dire che la conclusione del
concordato sospende la procedura! La liquidazione & una fase della

(1) Lanni, Concord. amich., num. 46.
(2) Atti della Commissione, 11T, num. 928.
(3) In questo senso appunto intende Cuzzeri, Comm., num. 841, I'art. 831
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zione di sorveglianza; il curatore rende al fallito il conto della sua
gestione, e gli consegna i beni, i libri, le carte, ecc. Se, invece, &
pronunciata solo la sospensione della procedura, tutta I'organizza-
zione del fallimento rimane paralizzata nei suoi effetti, ma non
cessa definitivamente: si ha percio l'identica condizione che nella
moratoria. Il fallito riacquista pure il possesso e la disponibilita
dei suoi beni: ma il tribunale pud imporgli la prestazione di una
cauzione, o di altre idonee garanzie: il curatore, il giudice dele-
gato, la delegazione di sorveglianza restano in carica: non possono,
¢ vero, esercitare ingerenza nell’ amministrazione dei beni del fallito,
ma devono invigilare, perché, non adempiendo il debitore agli ob-
blighi impostigli nel concordato, venga riaperto il fallimento: il
curatore non sard obbligato a rendere il conto della sua gestione,
ma potrad attendere che la sospensione sia convertita in cessazione
definitiva, ece.

155. Nessuna conseguenza produce il concordato, ancorche
omologato, rispetto all’azione penale: la disposizione dell’ art. 696,
che sancisce |’ indipendenza delle due procedure, & ribadita dal-
I'art. 830;, che nega qualunque efficacia al patto del concordato,
con cui venga stipulata la cessazione del procedimento penale (5).
Cid non toglie pero, che, non per volonta delle parti, impotenti a
contrattare sull’azione penale pubblica, ma per la facolta deferita
al tribunale dall’art. 839 Cod. comm., certamente applicabile anche
al concordato amichevole (6), possa il magistrato, quando il fal-
lito si mostri meritevole di particolari riguardi, nella sentenza di
omologazione, ordinare che il nome del debitore sia cancellato dal-
I'albo dei falliti e, dopo I'adempimento del concordato, sia revo-
cata la sentenza dichiarativa anche rispetto al procedimento penale
(art. 839 o 861 Cod. comm.) (7).

156. B) Come gia dicemmo nella Parte generale di questa
trattazione ed abbiamo avuto occasione di ripetere a proposito
del concordato stragiudiziale (8), il concordato, quanto agli effetti

(5) V. sopra, num. 147.

(6) V. num. 144.
(7) Vidari, Corso, IX, num. 8444; — Lanni, Concord. amich., num. 51.

(8) V. num. 85 e seg., e 106.
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questi non potranno essere tenuti al concordato che non hanno

consentito; ma pobranno richiedere il pagamento integrale dei loro
crediti (14).

§ 5. — Risoluzione ed annullamento.

Sommario : 2, — 159, Annullymento, — 160. Prescrizione del-

|azione ione e (i quelly di annullamento.

158. Risoluzione. — La risoluzione del concordate amichevole,
@ diseiplinata dall’art. 843 Cod. comm., in quante sia applicabile.
E pereid:

a) Solo il ereditore insoddisfagto & non anche il debitore in
caso dinadempimento di qualeuno dei ereditori pud domandare la
risoluzione del contratto. La norma generale dell’art. 1165 Ced.
civ., per cul ogni contratfo bilaterale si risolve per I'inadempimento
di una delle parti, & qui sostituifa dalla disposizione speciale del-
Vart. 845 che regola la materia della risoluzione;

&) 11 ereditore leso dall’inadempimento non pud domandare la
risoluzione di tutfo il contratto, ma solo la rvisoluzione parziale,

nei suoi riguardi (art. 84 (Questa norma, che abbiamo affermata
per il concordato stragiudiziale e per il concordato di moraforia,
desumendola dalla natura della risoluzione per inadempimento, &,
per il concordato di fallimento, seritba in un apposite testo di
legze, 1 poiche il concordato fu consentito da futti 1 creditori, la
risoluzione totale non pub ofl

ersi su domanda della semplico
per il concordato obbliga-
eoioranza dei creditori intervenut
nelle deliberazioni, quando non siano soddisfatti (art. 843,). La 11

1Vese

maggioranzs, come pud otfener

torio, consentite dalla sola m

1ersi solo quando il debitore concordatario

goluzione fofale puo of
si renda inadempiente verso tubdi i creditori, e tutti chiedano la
3, @ scritta evidentemente
per il concordato di maggioranza ed a guesto solo & applicabile (1);

risoluzione, La disposizione dell’art,

(14) Lanni, Concord. amich., nnm. 56; — Vidarl, Corso, IX, num, 84395 —
Cavo, Coneord., num. 103 Cuzzerd, Comm,, num, 840: — Pollak, Concurs-

pécht, pig. 393

(1} Lanni, ¢

twneord. cmich., num, 87,
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IL CONCORDATO AMIGHEVOLE DI FATLIMENTO 353

to ed esclude espressamente ogni altra causa di annullamento.
sulla completa applicabilith di questa disposizione al concordato
amichevole possono elevarsi dubbi, perche ne 'art. 842 distingue,
ne dal suo contesto pud in aleun modo desumersi che esso presup-
ponga in tutte, o in alcune delle sue disposizioni, un concordato
di maggioranza. Pud sembrare dura la condizione fatta cosi ai
creditori, ai quali & preclusa la via, dopo l'omologazione, di far
valere le cause di nullita per proporre le quali, in qualunque altro
contratto, hanno cinque anni di tempo dal giorno in cui cessd la
violenza o fu scoperto I'errore o il dolo (art. 1300 Cod. civ.). Ma
il legislatore vuol garantire pit che sia possibile la stabilita del
concordato, il quale, partecipando della natura della transazione (6),
non pud tratbarsi alla stregua di un qualunque contratto. Del resto
I'unanimita del consenso, cosi difficile a conseguirsi, costituisce gia
una garanzia della sincerita dell’accordo; la omologazione del tri-
bunale poi vi imprime un marchio di legittimith ed & una tutela
collettiva e preventiva dei diritti dei contraenti, la quale sosti-
tuisce sufficientemente la tutela individuale che pud esercitarsi
mediante le azioni di nullith del diritto comune. Cosi & anche nel
concordato obbligatorio, in cui ai soli creditori non assenzienti &
lasciato un termine di otto giorni dalla conclusione del concordato

r opporsi alla omologazione (art. 836,), mentre dopo I'omologa-

zione e loro preclusa ogni via ad impugnare il concordato, ma ai

reditori assenzienti & addirittura folfo il diritto di far anmullare il
concordato, dopo averlo consentito, salvo sempre, s’ intende, i due
casi dell’art. 842 (arg. art. 836,: v. in seguito num. 218). Si vede
quindi quanto sia migliore la condizione dei creditori assenzienti
ol concordato amichevole, i quali, prima dell’omologazione, pos-

no far valere qualunque causa di nullita,

Ma 1 creditori che si sono fatti vivi dopo 1" omologazione, e il
cui consenso manco al concordato, potranno chiedere 1’annullamento
dell’accordo, perche venuta meno la condizione dell’'unanimity dei
consensi, a cul lart. 830 subordina la validita del concordato ami-
chevole nel fallimento? No certamente, perche vi osta Iart. 842, (7).
Questi creditori trascurati avranno perd qualche mezzo per impedire
che il concordato stipulato pregiudichi i loro interessi. Intanto & certo

6) V. num. 92.
(7) Lanni, Concord. amich., num. 53.

o
(5

Roeco, Il concordato.
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t aceennat insisteremo, ora, sulle caratteristiche
di questa, che, s I ¢ la piu importante figura del con-
cordat pa I la nostra trattazione ¢ destinata a
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di solito, dichiarano inammissibile la proposta di concordato, quando
il fallito ne sia indegno (5). Questa indegnith & variamente valu-
tata: il Code de commerce. ritiene indegno solo il fallito condannato
* bancarotta fraudolenta e sospende la conclusione del concor-
to al fallito contro il quale sia in corso un procedimento penale
per tale reato (art. 510 e 511). La legge belga vieta anch’essa il
concordato al fallito condannato per bancarotta fraudolenta ed al
fallito contro cui sia stato spiccato mandato di comparizione o di

cattura per bancarotta, anche semplice, fino all’esito del procedi-
nento (art. 514 e 495). Egual proibizione nell’Ordinanza germa-
ica (§ 175) e nel Codice spagnuolo (art. 898): per il bancarottiere
fraudolento e per il fallito fuggitivo. L’indegnita invece & valutata
on criteri assai piu severi dall’Ordinanza austriaca, la quale vieta
il concordato al fallito recidivo, che fu cios altra volta sottoposto
a procedura di concorso; al fallito fuggitivo per causa di debiti,
finche rimane assente; al fallito che si rifiuta di presentare il bi-
lancio; al fallito che non ha tenuto regolarmente i suoi libri; ed
infine al fallito, contro cui sia iniziato procedimento penale per
reati a fine di lucro e per bancarotta colposa, finche non sia in-
tervenuta sentenza di assoluzione (§§ 207 e 208).

Altre legislazioni vietano il concordato, quando sia proposto con
dividendo inferiore ad una determinata percentuale (il 50 ©/, pel
Codice portoghese, art. 730, § 2, e il 40 9/, per la legge unghe-
rese, § 200), evidentemente perche hanno voluto portare dei limiti
al benefizio concesso al fallito. Qualche legislazione ora abrogata
infine permetteva il concordato di maggioranza puramente dilatorio,
e non permetteva-il concordato remissorio (6).

Della inammissibilith del concordato per indegnite del fallito e
per insufficienza della percentuale offerta discorreremo pit a lungo
in seguito e vedremo come finisca per nuocere a quegli stessi cre-
ditori, i cui interessi si vogliono tutelare. Quanto all'inammissibi-
lita del concordato remissorio diremo che a ragione tutte le legis-
lazioni vigenti I’hanno completamente esclusa. Abbiamo, altrove,
dimostrato quanto poco logico sia distinguere fra rimessione € dila-

(5) Lishr, Usber die rechtl. Natwr d. Zwangsvergl., pag. T1, sub b).
(6) V. Thaller, Des faill. en droit comparé, 11, pag. 248 e seg. — Cosl la le-
gislazione austriaca precedente all’ordinanza del 1868.
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conosciuta, sia di gran lunga migliore. Ma, dato il sistema della
leg
e giusta,

vigente, la disposizione dell'arf. 831, & perfeltamente logica

Se 1] fallito © una soeieti commerciale, la domanda di convo-

cazione pud esgere fabta di amministratori, anche senza auto-

rizzazione dei soei. Vedremo che questa antorizzazione & necessaria
per coneludere il concordato (14): ma la domanda di eonvoeazione
non impegna ancora il fallito ed & un aflo preparatorio, il quale.
ome le tratfative preliminari coi creditori (15), pudb benissimo
wser fatto dai soli amministratord,

Il quarto dei ereditori che pub, alla suna volta, chiedere la con-

vocazione per la proposta di un concordato, si ealeola sui erediti

erificati ed ammessi (16). Anche i credifori privilegiati ed ipotecari

gono interessati

possone eoncorrerd a costituire guel quarto: e

Lo convocazioné di nn'adunanza per 1l eoncordato, f'li‘i'l'zll‘." se le con-

enti, pofranmo rinunciave alla ga-
rdo (ark. 834) (17).
zione, che a nulla impegna ed @&

lizioni offerte risulteranno conve

zione dell’ace

wnzia e prender parte alla delibe

Ma la sola domanda di eonvoc

wolo un atto preparatorio del concordato, non implica per e ri-
lo un atto preparatorio del 1 I I

2|

nzione dell’art. 8 soritta

i

nuneia tacita alle garanzie. La pr :
per il woto nella deliberazione del concordato, e importante una

CT—-

restrizione di diritto, non & snseettibile di interpretazions e

siva (art., 4 disp. prel. Cod. civ.).

168. Come ogni abto ginridie

71016 per il eoncordato, pu e

tante. Lo sl & ne ¢ perche, quando la 1

> permet
wria di fallimento, lo dice con molta chiarezza,

presentanza in ma
come fa nell'art. 832 per le adunanze del eoncordato, mentre qui tace.
se i parla e gqui face, e quindi non permette, egli & perche la

il piil grave, che non lo
stato cl

assistere
esto , (15). Rispondiamo,

anda di concordato @& cosa ass

all'adunanza di un concordato g
vero che in materia di fallimento venga meno la regola

(14} V. num. 177,

(15) Sraffa, Il fallimento delle sociletd commerciali, pag. 355,
(16) Cazzeri, Comm., num.
(17} Conforme al testo: Vidari, Corso, TX, num, 8453.
(18) Yidari, Corso; IX, num. 5452,
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esentata dalle persone indicate nell'art. 831 o dai loro legit-
rappre

itori, ve-

whanti: quando la dimanda sia fatta dai cre
rifica se essi rappresentano il quarto del passive. Non pud in alecun
so entrare nel merito della dimanda e respingerla per mere ra-

di opportunita: Non si dimentichi che non si fratta di una
proposte di concordato, 1 cui termini siano preeisi ed inva-
hile ;.;'El]li-"

I"h.:- sl tratta di una .-:'l‘-_']il]___l]‘ll__'(:' dimanda i convocazione. in enl 8l

ili, e della eni convenienza sia po re o priori.
puir anche fare a meno di manifestare 1 propri intendimenti sulle
condizioni del concordato, e che, ad ogni modo, non pud accertare
li saranno le proposte su cui si

ora nell'adunanza. Come puo

io, dichiarare che non ¢t luogo a concor-

udice, di suo arbite
Un esame del merito delle propeste non & qui possibile, per

ione semplicigsima che in sede di domanda di convoe:

zione

won = fanno ]ﬁl'cilmh‘lt-‘. Nel silenzio della 1 non & puo dare al

oindiee delegato la facoltd esorbitante di -|Jm111.|t‘-ﬂ ai credifori,
4

[Cordinanza del gindice

nel deciders sulla econvenienza di un eoncordato (21).

pronuncia sulla domanda non & sog-
ba a reclamo (Cod. eomm., ark 910).

ordina la convoeazione, fissa anche il giorno

condo il suo

Quando il giudi
lell

prudente arbitrio, in modo da non prolungare ecce

adunanza. Il giorno & detorminate dal giudice

vamente la
procedura di fallimento che gi vuol chindere mediante il concordato

da
nanza (22). Come termine minimo, di regols, il gindice dovra osser-

vare quello stabilito dall’art. 806 per tntti gl avy

qeiare ai convacati un eongruo tempo per intervenire all adu-

di convoca-
zione: otto giorni dalla spedizione dell’avviso: ma anche questo
). Nullitd, crediamo,

termine non @ stabilito a pena di nullith (23

vi sarchbe soltanto, ii’.]!llll.lf: ai dimostrasse che il termine stahilite

iente a lar giungere a tuttl

dal windiee era materialmente insuf

21) Conforme al testo: Cuzzeri, (-mme , nom, 847 — e, sostanzialmente;
anche Yidari, Corse, IX, num. 8455, nbr. Guariglia, Concord., pag. 173
i, Clonee

i censura la le e . 240

{che a torto p
)y Bravard-Yeyrieres, Dr, comm, V, pag. 307 ¢ nota 5; — Thaller, Traité
2% g, num. 2069; Baistel, Cowrs, num. 1081; Lyon-Caen ¢ Re-
Tradtd, VI, num, 572,

A, Boma, 11 febbraio 1888, Consul. eomm., 1888, 176; —

Toring,

irza 1900, Dir eomme, 1900, 632,
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anche al ewratore, che non potrebbe corto notifieare I'ordinanza a
se l|[|_’<!|:!-li]t'l0, (Che 88 '-1] \’I"J[i}'a' e

esonerarlo dalla nofificazione a sé
stesso, restereblbe senza applicazione una parte d

la disposizione

leoislativa. Si & preteso da qualehe antore . che la notifica-

zipne debba essere fafta a enea della persona, che domandd la

CONvVOoCt

done. Ma anche questa interprefazione b contradetta dal-
I'arf. 851y, il quale vuole che la notificazione sia fatta sempre, e
cumulativamente, al curvatore, al fallito e ai creditori: dal che si
deduce che nessuna di queste fre categorie di persone deve curare la
notificazione. — La questione, noi

erediamo, pud risolversi, tenendo

presente appunto ¢ dalla Tettera della legep appare escluso il
concorso tanto del fallito, quanto del curatore e dei ereditori, e
ricordando che in varie disposizioni del Codice, & data facolth al

gindice delezato di eonvocare, egli divettamente, 1 ereditori (es

P L]
foly

tieoli

0 adungue, in que

CAS0, COME Nel G ali art. 727, 757, 796, che deve avvisars
fallito, euratore e ereditori della eonvoes

ticolo 53 Cod. proc.

zione: od ezli lo fark @
cancelliere; il gualo lo assiste in {utti 1 suol atti (ar-

MEZZ0

) & al -lIE;L]l' r:iu’i'f;l |‘-|]|MI—L-_';|} di dare ese-

cuzione ai suoi ordini (30). Questa facolth del gindiee delegato &
perfettamente conforme alla funzione divettiva che la legge gli as-

na nella procedora di fallimento (31).

A maggiori dubbi ancora ha dato luogo la questione della forma

pazione. Sard nec

in cui deve avvenire la notifi saria una regolare

notificazione per atto dusciere? O bastera un semplice avviso per

rivono ark 906 Cod. comm, e 78

lettera raccomandata, come pr

del Regolimento eseentivo, in ogni caso di convocazione dei credi-
1 avvisi

tori e, in genere, per tutti z occorrenti nella procedura

di fallimento , 2. La gran maggioranza degli autori

per 1'av-

Masi, Dl fallimento, pag. 512,
ri, Concord., num, 84%; — Bolafflo, ]
in fing; — Flore-Goria, Rass di

fo & quella eh
5 tl‘l.‘ i

29) Guariglia, Concord.,

(80) Conformi al testo: €
831 Cayo, Concord., num. 23
1854, 277, — La soluzione adottata nel te

il Code de conme

ha jours qui suivront les

fs pour Taffirmmation, le juge commis:
fier... ». Nello Schema Mortara Uavviso di convoeazione deve essere spedito dal
ore (wrt. B22),

(31) Cod, comm., frk

re fera convoguer par le gref-

721

— V. Kohler, Lehirh,, pag. 589,
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viso mediante semplice lettera raccomandata (32) ed anche la giu-

risprudenza che fu incerta nei primi anni dell’attuazione del Codice,

si & oramai affermata per questo mezzo pin semplice di notifica-

zione (33). B giustamente, crediamo. Che basti 'avviso per lettera

raccomandata si desume anzitutto dalla natura di questa notifica-

e neppure un ordine dell’ auto-
parire dinanzi a lei, ma un semplice avviso
we. Ne la [f{ll'wl:‘ lle:l le

me pur si e preteso che

“ Pordinanza

imnplicano

| testo dell’ordinanza, e che pl‘l‘(‘i() si tratti

di vera e Topria 7 cazione nel senso del Codice di ])I'u('(whll'z!
civile. La legge vuole soltanto che sia falta nota la pronuncia del-
Uordinamza di convocazione: nd 1 convocati potrebbero pretendere
di piu: il solo loro interesse & di essere avvertiti dell’adunanza e
di conoscerne il gio » ’ora: non gia di verificare in modo auten-
tico 1 motivi e la forma della deliberazione presa dal giudice di
convocarli. La parola notificare usata la leg non fa ostacolo
a questa interpretazior perché spesso & usata dalla legge anche
nel senso volgare di far noto, avvisare (v. ad es.: art. 724). E se
come Non pud nege I'espressione legislativa e ambigua,

€ sl duplice interpretazione, deve senz’altro prefe-
[X, nu Cuzzeri, Comm., num, 850; Jolaffio,

Annwario commerciale, 1, 103, e Foro, 1884, 879; —
Errera, Temi veneta — Cavo, Concord., num. 25; Masi, Fallim.,
Contp F Rass. di dir. comm., 1834, 277; Guarigli
ag. 174, (pe in cui la convocazione sia fatta ad istanza d
ei creditori: ia istanza del curatore concede an-
poss: uticelli, Monit. trib.,
r la nece ) d'uscie v. A. Milano, 1° settembre 1884, Foro,
- A. Venezia, 26 febbraio 1886, Foro, 1886, 507; A. Venezia, 18 no-
vembre 1886, Foro, 1887, 123. — Per la semplice lettera raccomandata: v. A. Ge-
nova, 30 aprile Monit. trib., 1886, 146; — A. Venezia, 26 luglio 1883,
Tems veneta, 1883, 882; — A. Roma, 11 febbraio 1888, Coms. comm., 1888, 176;
1 09,

— A. Venezia, 11 maggio 1888, Foro, 1888, A. Casale, 30 giugno 1888,

3215

Giwrispr. di Casale, 1888, 250 ;

Cass. Roma, 24 marzo 1888, Foro, 18

A. Napoli, 16 maggio 1888, Dir. comm., 1888, 694; — A, Venezia, 27 agosto
1889, Mowit. ¢rib., 1890, 120; — A. Milano, 20 ottobre 1889, Monit. trib., 1889,
1\121.; — A. Palermo, 12 gennaio 1891, Circolo giur., 1891, 119; — A. Roma,
19 dicembre 1891, Dir. comm., 1892, 244; A. Catanzaro, 26 aprile 1892, Foro,

Rep., 1892, num. 246.
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rirsi quella che favorisee la rapidith ed economia dei giudizi

la procedura di falli-
mento, Cib posto, poiche per Vart. 78 del Regolamento esecutivo
tutti gli avvisi gecorventi nella provedura di

armonizza di pii colle forme sommarie

imento devono eg-

il

HETE  CONSE

onati alla persona cui sono diretti, ritirandone ri

eviiti,

o spediti con lettera raccomandata alla posta, potra seguirsi questo

mezzo pitt semplice, pit rapido, meno dispendioso di notificazione,

a

iile secondo il testo dell'art. 831 ed egnal-

egualmente ammiss
mente autorizzato dalla |

171. Fino alla conclusione del concordato contin

ano gli atti
mtrapresi per la procedura di fallimento (art. 8515). E pereid, né la
domanda di convocazione, né la convocazione, né la riunione, quando
in essa non si concluda il coneordato, bastano a far sospendere

Ii atti della procedura di fallimento. Una sola eccezione porta a

questa regola art. 793;: quando sia intervennta non la semplice

una verd propoeste di concordato, che

domanda di convoeazione, ma

contenga esattamente ndics ndizioni dell’offerta, e queste

redare probabile 1" accettazione, pud il en-

siano tali da farne pre
ratore oftenere dal giudice d to di tener sospesa la vendita

dei mobili & degli immaobili (35),

Ne 8 — La riunione.

tenuta softo la

La rinnione Jires

I eredi

P

wato, 1
(i mandatard, —

172. Nel giorno e nell’ora stabiliti dall’avviso di convoea-
zione, sotto la presidenza del gindice delegato (art, 907,) =1 ado-

nana i creditori, colla presenza del fallito e del curatore (art. 352).

tone deve

(84) Nello Schemq Mortara, per il quale In convoes re fibta dal
fciente lo notificazione per lettera

enratore, non v'ha dubbio che =i

dalla data del decrato di conyor . Timane

(35) Nello S

ne del denmen. B logicaments, per tho

anche sos il prog

a

n vi & una offertn di gon-
B21).

proyvede a che non si convoching i erer

cordata, concretd, serin e conveniente (ark: 819 e
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editori, ma particolarmente
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in aostanza, non s

he liguidare amichevolmente il dividendo del fallimento (41)

18G9 Towrs. des faill,, 1593, 304 - Lyon-Caen
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174. Si & dubitato a lungo se, per il mandato, fosse necessaria la
forma autentica (42), o se bastasse una scrittura privata non auten-
ticata (per es.: una lettera) (43) o se, perfino, fosse sufficiente un
semplice telegramma (44). L’opinione restrittiva, che richiede I'atto
autentico o autenticato, contradetta da tutta quanta la giurisprudenza,
deve respingersi come assolutamente arbitraria. Questa opinione si
appoggia sull’art. 48 Cod. proc. civ., il quale stabilisce che, quando
la legge richiede la presentazione di un mandato, questo deve essere
in forma autentica o per scrittura privata con autenticazione delle
firme. Ma l'art. 48 & fuori questione, perché qui non siamo in tema
di rappresentanza in giudizio, e sono percio applicabili, non le norme
del Codice di procedura civile, ma quelle del Codice di commercio
che non richiedono nessun rigore di forme o di prove (art. 44 e
53 Cod. comm.). Che se pure si volesse considerare il concordato
come un procedimento giudiziale, e attenersi alle norme della pro-
cedura civile sulla rappresentanza in giudizio, non all’art. 48 con-
verrebbe far capo, ma all’art. 375, che, in materia commerciale,
deroga all’art. 48 e si accontenta del mandato non autenticato
seritto in calee dell’originale o della copia dell’atto di citazione.
Né, per la necessity dell’atto autentico o autenticato, pud farsi ri-
corso al principi generali. Secondo la dottrina comunemente rice-
vuta, il mandato deve essere dato in forma autentica, solo quando
I'atto di cui si da incarico al mandatario, deve essere fatto in
forma autentica (45). Ma il voto del concordato non deve certo essere
dato per atto autentico a pena di nullita: vedremo che puo essere

Della rappresentanza nella conclusione dei contratti, num. 184, sub »), nota 3.
— Contr. A. Palermo, 28 ottobre 1891, Cons. comm., 1892, 222.

(42) V.in questo senso: Guariglia, Concord., pag. 186; — Calamandrei,
Fallim., I, num. 870; Mase-Dari, Comm., num. 474.

(48) V. in questo senso: Vidari, Corso, IX, num. 8461; — Cuzzeri, Comm.,
num. 855; — €avo, Concord., num. 28; — A. Torino, 18 luglio 1887, Foro, 1887,
1228; — Cass. Torino, 17 agosto 1888, Foro, 1888, 1121; — Cass. Firenze, 24 di-
cembre 1891, Foro, 1892, 294; — Cass. Torino, 19 dicembre 1891, Giur. it.,
1892, 273; — A. Roma, 19 aprile 1892, Temi rom., 1892, 277; — A. Genova,
22 aprile 1898, Temi genov., 1898, 238; — Cass. Roma, 5 ottobre 1899, Dir.
comn., 1900, 111.

(44) V. in questo semso: A. Palermo, 17 marzo 1890, Monit. trib., 1891, 174.

(45) Tartufari, La rappresentanza, num, 139; — Aubry e Rau, Cours de dr.
civ. frangass, IV, § 411, note 6 e 7; — Laurent, Principes, XXVIIL, num. 445.
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dato anche per lettera (16): che se 1'atto autentico fosse nece

ata antenti ta basterehbe

rOMLEnLO prd

ILLLUra  Beln]

nubblico, ciot dava

i3 . 139 & 140 Zachuriii-Crome,
Hetdbeh, 11 23, B w12 Fadida g Densa, Noté ol Windscheld

( eiv. perm. 5% 126 & 127 fra wtori: Endemann, |/
yag. 270, testo o nota 4; — Diiringer

]
| 1 i
| l t
L, Giuy, . 1892, 27
0) Art. 47 God, comm Yivante. Trattato, 11 num.

00, BT Contr. Coppa-Zu
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rapporti fra mandante e mandatario (51). Pud un solo mandatario

ppresentare pin ere .iJIun egli avra allora tanti voti quanti sono
mandanti. Nulla vieta che sia scelto eome mandatario il curatore:
"adunanza del concordato fallito e creditori intervenendo per-

sonalmente, cessa nel curatore ogni veste di loro rappresentante,

agisce nell’'adunanza come un terzo qualunque, & cui la
ta anzi obbligo di cooperare alla conclusione del concor-
Il'rlill [ ¥
I mandato deve sussistere al momento in eui il mandatario inter-
3). Dovendo essere conferito per atto seritfo,
poato, e sara allegato al verbale

1 D,"tJL'-._'-I.{:-J

vemiva all’adunanz:

fara esibizione al gindice del

'adunanza, perche il trihunale pos Wlla omologazione,
[l difetto di mandato pub essere rilevato all'adunanza dal oig-
dice del

sia rilevato, pud la nullitd del conco

gato, dal fallito e da qualungué .udlh-l--. Anche se non
i derivi da. quel di-
gindizio di omologazione. Ng

fotto farsi valere posteriormente, nel

y hasterebbe a sansre la
nullitiv: perché dalla ratifica lesi diritti legit-
namente aequisiti dai terzi, e 1l difetfo di mandato avendo avuto
oia per effetto la red
won aderenti essere lecati al contratto ¢

a snsseguente ratifica del vappre

5

0110 8880

Aone del concords non possono i creditor

arebbe divenuto valido

per un fatto posteriore alla riunione (54).

tori hanna diritfo di intervenire all'assemblea?

175. f.-;!ll;‘t]l' (Mg
Oltre ai ereditori chirog
E 5 re i esclude dal \'nln o mezlio, non consente che
anziga, ma appunto

afari, anche 1 privilegiati ed ipotecari.

o che la ]

yappresentanzed, ali auntori quivi citati alla
Sraffa, Commn.,

a1,

nots -‘.-: ai (us

) 1891, 119; — Cazzeri, Comum,,
mandato un vineolo di pa-
uratore: A, Torin

T,

- Palermeo, 12 gennaio

F PRSI0

il man Y 18 nglio 188
e 1BY0, dnn. delle giuris tiiy 1891, Bl: —
— (,IIJ’H‘Il Caman,, num.
tufari, La Iapprs
nelle  delibers

Temt rom., 1882

e,
19 aprile
nifronta : Yivante. Tratfeto, 1 nom
num. 419, — Contro I’
y 8l B in'-n;‘.nin Anc ]w la
587, 6T4;
:1[111.ML-_ A Milano; 8 fe

mt

Soneor

Mon., e’}rh
6, .'Lfr)u. trib., 1886,
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) Yidari, nella Legge, 1895, 11, 93 I
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s e

fallimento. Questo non & il trattamento che la legge fa ai credi-
tori non verificati ne ammessi: anche prima della verificazione, la
legge concede loro rilevanti diritti (es: quello di nominare e co-
stituire la delegazione di sorveglianza; di essere consultati per la
nomina del curatore; di dare il loro avviso sulla concessione e la
proroga della moratoria [art. 681 num. 4; 820, 828 Cod. comm. |)
e diritti rilevanti concede anche, dopo la verificazione, ai non ve-
rificati, ne ammessi: per esempio, il diritto di impedire la forma-
zione del concordato amichevole, senza il loro concorso (art. 830).
Quei creditori adunque, i quali, concluso il concordato, vi saranno
obbligati come se lo avessero consentito (art. 840), e che, se sa-
ranno verificati dopo l'adunanza, ma prima dell’'omologazione, po-
tranno opporsi all’'omologazione, a patto che abbiano dissentito o non
siano intervenutc (art. 836), hanno tutto l'interesse a far valere,
nella discussione, le loro ragioni contro il concordato. E se non &
gran cosa il diritto di discutere ed esprimere la propria opinione
quando non si pud influire sulla decisione definitiva, non & questa
una buona ragione per negarlo totalmente a chi lo crede utile nel
proprio interesse.

176. Non si pud concludere concordato se non col fallito. 11 con-
corso del fallito nella conclusione del concordato & indispensabile,
perche il concordato obbligatorio & appunto un contratto tra il fal-
lito e la massa (59). Possono, come vedremo (60), intervenire nel con-
tratto altre persone, le quali, insieme ed accanto al fallito si obbli-
ghino verso i creditori di questo: puo il fallito farsi rappresentare da
altre persone (61). Ma non & concordato il contratto che, un terzo,
all’infuori dell'ipotesi della rappresentanza (62), stipuli coi creditori,
sia pure nell'interesse del fallito. Un concordato a favore di terzi, &
una figura sconosciuta al nostro diritto positivo (art. 830, 831,
832 (od. comm.) (63). Ma la legge va ancora piu in la. Essa non
59) V. num. 83 e 161.

60) V. num. 179.
61) V. pag. 387.
(62) Nel qual caso debbono concorrere gli estremi perchd’si abbia una valida

(
(
(

rappresentanza: v. pag. 387 e seg.

(63) Vidari, Corso, IX, num. 8463; — Cavo, Concord., num. 27; — Sarwey,
Konkwrsordnung, pag. 715, nota 8; — A. Genova, 5 ottobre 1882, Eco di giu-
risprudenza, 1882, II, 365.

Rocco, Il concordato. 95
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nta che il fallit ervenca nel contratto: vuole inoltre

all’ adu ) ella quale si conelude il contratto.
te dalla legge, la quale prescrive che il

T !
fallito 1tervenga, (uné al ola P¢ 1'~»H|\:1IHIA']]T“, € per ec-

L mezzo di 1datario (art. 832,), e vuole che il concor-
a 1 80 TOSCr1tic ) ‘adunanza stessa in cui ¢ consentito

tto che 1l consenso del fal-

et Ao 1 1 (
110 deboa es ) in questa forma solenne, non varrebbe ad
la m ( rma, 'accettazione che si facesse
‘ : ) a di concordato inviata dal

e personalmente all’assemblea e
.

COI(C re 1l ] 4 gno di alcuna rappresentanza

: 7 VA dichiarazione di fallimento non gli

1 i | amai uni salmente — la (-,,/,v«,‘/#f/,

; lo i li alienare o vincolare comungue
beni devo lla m . Hgli 1que pud obbligarsi personalmente,
( ni degl
le commer T y ;

’V > L Clld | 1 100 O ( 1n 10 1 1"‘7"“IHJHI“.‘%“‘\"

1 ( ioni deegli 832 ¢
che pre € ) ) 1 una f particolarmente solenne:
! )Serizi ! ) 1 rdato. Sarebbe insufficiente di per se
la con I 2l n > ( concordato (a cui si richiamano
Lyon-Caen e Renaunlt, Traité, VIL, num. 57 Vidari, Corso, IX, num. 8463),
1 1mpedirebbe votazione sn oste fatte precedentemente dal
11t 1 esti atti fra assenti). La necessita
( ( 7 to o 1 10 rappresentante, & ammessa dalla gran

187 e 188: Vidari,

Mase-Dari, Comm.

4100 Lyon-Caen e Renault, 7ra:

n. 27, e una sentenza della Corte
‘A 2] 1 76 \§ ]
d’Appello di ns. comm., 1888, 176. Nel senso del

testo & anche

y's

sea s JAger, Konkursordnung, pag. 612,

annot. I Wilmowski, Konkwrs-

- Sarwey,
Per

ordnu

g, pag. 4

500

Konlursor, e " YA o
Lonkursordn., pag. 783, nota 1 ndemann, Konkursverf., pag.

il divitto austriac ‘ Poll
11 diritto austriaco nel senso del testo: v. Pollak, Concursrecht, pag. 42
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ed obbligare gli altri, ma con questa limitazione: che i suoi atti
sono incapaci di pregiudicare la massa, la quale pud sempre dis-
conoscerli e considerarli come mai compiuti (66). La piena capacita
del fallito a concludere il concordato appare dunque solo dalla
circostanza che il contratto & concluso collz massa. Quando egli
dispone dei suoi beni, col consenso della massa, a favore della massa,
vien meno necessariamente anche quella limitazione stabilita a van-
oio della massa (67).

)i regola, & richiesto I'intervento personale del fallito (art. 8324).
La legge ha derogato al principio generale della libera ammessi-
bilita della rappresentanza, perche ha ritenuto che la presenza del
fallito possa agevolare la conclusione del concordato. Tuttavia, ec-
cezionalmente, e per giusti motivi, egli puo ottenere dal giudice de-
legato 'autorizzazione a farsi rappresentare da altri (avt. 832;) (68).
I motivi addotti sono apprezzati incensurabilmente dal giudice de-
legato (art. 910). 1 stato detto che il fallito, il quale non inter-
venga personalmente, senza avere ottenuto dal giudice I’autorizza-
zione predetta, incorre nelle sanzioni dell’art. 857, num. 4. Questo
articolo dichiara colpevole di bancarotta semplice il fallito che, senza
legittimo impedimento, non si & presentato personalmente al giu-
dice delegato, alla delegazione dei creditori o al curatore, nei casi
e nei termini stabiliti (69). Noi crediamo che lart. 857, num. 4,
sia inapplicabile nella nostra ipotesi: quella disposizione mira a
impedire che il fallito, rifiutandosi di dare schiarimenti al curatore,
al giudice delegato o alla delegazione, intralei la procedura del
fallimento, e renda difficile I'opera degli organi che vi sono pre-
posti. Tanto vero, che la seconda parte dell’art. 857, pareggia

tag
Di

(66) V. Bolaffio, Comm., num. 55; — Bonelli, Comm., num. 230; — Yidari,
Corso, VIII, num. 7581 ; — Thaller, Traité éém., 2* ed., num. 1778; — Boistel,
Cours, num. 910; — Lyon-Caen e Renault, 7raité, VII, num. 208; — Kohler,

Lehrb., pag. 299; — Seuffert, Konkursprozessrecht, pag. 172.
(67) Cfr. Thaller, Traité ¢élém., num. 2069.
(68) Identico ® il sistema del Code de commerce (art. 505). — Secondo 1'ordi-

nanza germanica, § 179, la rappresentanza del fallito & ammessa senza limi-
tazione: v. Motive, 11, pag. 412, e Jiger, Konkursordnung, pag. 612, annot. 2;
Seuffert, Konkursprozessrecht, pag. 420, nota 2.

(69) Cuzzeri, Comm., num. 852; — Thaller, Traité lém., 2* ed., num. 2069,
nota 1 (in base all'art. 5865 Code de commerce, sostanzialmente uguale al nostro

art. 857 ,).
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888 1 0ONCORDATI OBBI )RI 1L
al rifiuto di presentazione, il fatto di aver dato false indicazions.
Cio non avviene nell’adunanza del concordato, in cui né vi & ordine
di presentarsi davanti ad alcuno, ma invito a partecipare ad una
adauna S iiscono informazioni, ma si addiviene alla stipu-
( 1 1tra é 1ale 1l fallito non puo essere obbligato.
L’intervento o1 del fallito non & richiesto a pena di
luliita. ‘ | 1do, za. autorizzazione \]H‘l'i;llﬁ‘ del giudice
legato, eg] I iti personalmente all’adunanza per il
‘ preser da un mandatario, non per
questo nanza e nullo il concordato in essa
: . che presiede l'assemblea, avra bensi
di ¢ seduta quando invece del fallito sia com-
pats un semplice rappresentante. Ma se
L inuare la seduta, s’ intende
on ¢id s¢ nte I'autorizzazione e non potra par-
fallito deve essere munito di man-
iandato conferito anteriormente al
facolth di stipulare il concordato
{ al sse a stare in giudizio e a
tran cif ( endere legale la rappre sen-
ta ) del mandante estingue hensl il
1a i ) perde, colla dichiarazione del
Il del suo patrimonio, ed il mandato viene
1 ) 0. Ma per quei diritti, che il fal-
g l lante, il mandato mon pud finire colla
Z101€ llimento. Ora & noto che la sentenza dichiarativa
di fallimento priva ber i1 fallito dell’amministrazione dei suoi
beni (art. 699) e con cid gli toglie la possibilita di fare atti di di-
v suo be fr. art. 707), ma non lo priva della c
di cont le sue obbligazioni non pregiudichino
l ) 1fica egli resta pienamente capace di stipu-
(70) Conformi al A. Brescia, 19 dicembre 1893, Dir. comm., 1894, 64;

A. Genova, 11 nbre 1900, Dir. comm., 1900, 911.

(71) V. num. 1

79) N ok o e
(72) Non sarebbe sufficiente invece un m:

1dato institorio; perche questo au-

Al stare e A T X i i RAH
! tare 1 gludizio solo per civ che concerne il comumercio a cur st e pre-

posti (art. 375)
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lare il concordato, che & appunto un contratto colle mussa e quindi
non pregiudicievole alla: mi
altri (v. art. 699), resta al fal
i deve concludere che que

isieme ad
to dopo la dichiarazione di fallimento,
i, anche riguardo alla faecolth di sti-

Or se questo diritto,

pulare il concordato, non estingne il mandato conferito anterior-

Mo

mente alla dichiarazione (73).

177. Se il fallito & morto, mberverranno gli eredi; se & in-
coloro che ne hanno la rappresentanza legale (74). Se il fal-

lito & una societiv commerciale, inferverranno gli amministratori o

liguidatori (arh. 849) (75). Ma occorrerh, perchd questi ultimi pos-
sano validamente proporre e concludere il concordato, che siano stati

v antorizzatl dai soel, L'autorizzazione & nec

specialment saria per

amministratori di societh in nome collettivo ed in accomandita

perche la rappresentanza degli amministratori, per quanto
.,‘I

semplice,

1T (-l'|:||]';|'-_'-mh': |'||1.- e.'f-Ij I_H:‘(_’-rl‘.r:'\'-'\m‘i lrul :I.H\;Ll'l['-|]i'-;1iji ;[l—

I'ra questi non & certo la sti-
|.'.|[;|m-e-||(- di un eoncordato coi ereditori, in cui si decide dell’esistenza

stessa della societh, si dispone di tutts U'azienda sociale (77). Llau-

torizzazione @ nec a pii forte u,{lcmu per gli amministra-

: Bolaffio,

dottring

18, -

l’l'-J!.".‘j:'.ll:

:t !l'll'-li:i i + !
comut., 1894, 64; — A, Gen

mbra 184

1900, D, econvn.,

Jiiger, Konlursordniog, pag. 604 annot, 19; — Seuffert, Konlursprosess-

t, pag. 412,

[T} .}'d"‘( r, Konkwrsordn.,
rp ||||-»|>,1.||u| .[L] sooieti v 1 regola della compa

11 set-

— Kohler, Lehrb,, pag. 456, Ane

s, personale, salvo

: Confr,, ma a torto, A, Milano, 29 di-
285, Foro, E =84,
) V hllili.’ Tratt., I, num, 520
1047; — Thaller, Traitd
e 164; — Stanh, Kowmm, 6% 0 T
Cosack, Lehrb, des Hondelsrechi
(77) Moi erediamo eol ¥ivante, Tyatteto, 11, nom. 640
seir, 1805 302 collo Sraffa, ff fellim., pag. 104 e s
v, Pie, La faillite des socidtés commeyeiales, pag,

- Yidari, Corso, 1, o Milang, 1900,
408; — Cod. comm. germ., 5% 116

1900-1901; 1, pag. 369, annot. 2;
, Stubtgart, 1900, page. 544 e 545,
ol Bolaffio, Temi
olla dottrina fran-
che 1l falli-
oci di do-

societa ma dia sole i

ipso jure I

mento non sciolga (
nto, & che percid col concordato si possa, stipulandosi la

mandare lo seiogl
continuazione dell'impresa, implicitamente rinunzare & (uesto diritto.
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in ace per azioni ed anonime, i cui poteri
ristre certo non si potrebbe dar facolta
di decidere lo scioglimento immediato della societa, o la sua con-
tinuazione, o la continuazione semplicemente temporanea, fino alla
esecuzione del concordato. Deliberazioni tutte implicite nella sti-
pulazione del concordato di una societa fallita (78). Quel che si dice
manistratori, 1] I liquidatori, nel caso che la societa
S mentr v in liquidazione (art. 207). I liquidatori non
i | perazionl In corso (art. 201) mentre nel
ncox 0 sl pue ] a continuazione rlw”'il:ipl‘r\;l (art. “357):
‘ i a termine la liquidazione (79),
re necessario stipulare la cessione
78. Il ¢ d tervenire all’assemblea, non come
( te, m ) la conclusione del concordato e per
illuminare I’agsembl i creditori sulle condizioni del fallimento.
q o scopo la legge prescrive che il curatore presenti all’adu-
1aNza Une lazi intorno allo stato del fallimento, al-
‘ad ‘ 0 lle formalit lle operazioni ¢ hanno avuto
I go l ) I 7 w:\]viw I promuovere la
onclt 1( o li ostacoli incontrati ed ai provve-
puta necessari per facilitarla. La relazione, sotto-
deve essere presentata al gindice delegato

(80).
La mancata presentazion la relazione indurrebbe la nullita

dei soei, & richiesto dalla dottrina pil
Sraffa, 77 fallim.,
172 e se Thaller, 7
il § 211 della K. O., esige esplicitamente

, Concord., pag. 3

ité élém.,

S GGor
17 Terma

senso di tutti i soci responsabili senza limitazione. — Contr. Cuzzeri, Comm..

L neces-

ari, Comm., pag. 463. — Si comprende come s

saria una deliberazione dei soci perche una societd fallita possa concludere un

concordato, e ba invece l'intervento degli amministratori, perche una societd
ereditrice acconsenta al concordato di un suo debitore. Quando la societa ade-
risce ad un concordato altrui. dispone del credito soltanto; quando conclude
essa un concordato, dispone di tutta 1'azienda e di tutto il suo avvenire.
(79) Vivante, Tra#. 1I, 713, ed autori quivi citati.
(80) Una disposizione analoga mel Code de commerce, art. 506, e nella legge
belga, art. 511.
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dell’adunanza (81). Non basterehbe che il curatore si limitasse 2 ri-
ferivel alla relazione gia pue
altra sua relazione precedente sulle condizioni del fallimento, 11

voto della legge non sarebhbe

sentata a norma dell’art, 756. o ad

giunto, perche la relazione che

s richiede b ben divers:

la che Part. 756 prescrive

al curatore di fare entro quindici giorni dall’assunto ufficio, & da

altre relazioni che questi pos

4. spontaneamente presentare
itta dal-

ha per iscopo, non solo di far conoscere ai ereditori lo

50 della procedura di fallimento. La relazione pr

stato del fallimento, ma di metterli a eiorno dei tentativi fatti pér

la conclusione del eoncordato, delle difficolth incontrate, della eon-

fallimento

venienza di un eoncordato in rapporto alle condizioni de

1.1

osizione dello

e :
10 pulare, L

e dei patti che sare

Il'l:
stato del fallimento deve insomma éssere me

relazione eolla
ciente una qua-
lunque relazione, ma oceorre una rolazione appoesita (82), per quanto

a 11

.11

conclusione del congordato: per il non & sulfi

s sueeinfa (!

.,\at‘.‘rc ?
imente.

Sara nulla 1adunanza fenuta senza 1'intervento del e
i 1 i tata u

non presorive l'intervento del curatore a pena di nullita,

Crediamo di no, e la re ione scritta fu Pres
La Te

la nullita risulfa indivettamente dalla funzione che egli compie

nell'assemblea: funzione meramente complementare, giacehs in essa
egli non rappresenta nd il fallito, né la massa, direttamente inter-
venuti, ma si limita a dare informazioni e ad esprimere il suo pa-
itore perd sarh causa sufficie

rere (84). Liassenza del eur

ife perche
ato, d'utficio, o su richiesta degli interessati

rinvii

il \L_h_.Ililil"v. de

ad altro giorne l'adunanza del concordato,

179. Oltre ai credifori, al fallito ed al curatore, altre persone

) Guariglia, Concord., pag. 188; — Cnzzeri, Comom., num. 860; — Vi
IX, num. & S Y 22 dicembre 1885, Giurispr, it., 1886, 155,
Conir. A. Roma, 11 fal y Cous, comm,, 1288, 176; Cuzzeri,
L]
A. Roma, 19 aprile 1892, Temi rom., 1892, 277. — S'infende che non &

g1 debbono

: A. Roma,

10 e adonanze che

i siano fatte tante reldwioni guante s

per 1o conelusione del coneordato, ma b

una soltanto

Lenere
30 attohre 1894, Temi rom., 1834, 425,

(84) Tn questo senso la dotfring prevalente
ordig, pag. 612, anuot, 8: Seaflert, Honlursprozessy

v. Jilger, Konkirs-
, pag 421,

in Germani
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possono intervenire all’adunanza; coloro che garantiscono il concor-

dato, o che se ne accollano I'esecuzione (85). Essi possono intervenire

personalmente o a mezzo di rappresentante: e nulla vieta che li

rappresenti lo stesso fallito (86).

S 2 L I e l'accettazione.

NS Contenuto della prop sta e del concordato.
L posta e accettazione. — 181. Contenuto
I 11 dei contraenti. — Assunzione
a1 ni i ; 184. Rimessione
186. Trasformazione dei crediti in
- 2 ( rdati sociali. — 188. Le rimessioni
1 meorda ( 39. Le dilazioni e la continuazione dell'impresa.
Y. concordati sociali. 191. Concordati
bbligazioni. 192. Convenzioni dei con-

edura di fallimento.

la convocazione dell’ assemblea pud

to dai creditori, cost la pro-

s lal fallito «

po dato, nell’ assemblea riunita, pud partire tanto dal
fa ssa creditoria. Le due parti contraenti sono
POste perfetta uguaglianza dalla legge, che non
consider ome un beneficio concesso al fallito, ma
come una soluzione vantaggiosa ugualmente per il debitore e per

la massa

terebbe adunque che la proposta di concordato

1 e votata dai creditori riuniti in assemblea, e poscia

fosse formulats

azione del fallito. S’ intende pero come ¢10 non

I’ace

sottoposta
accada mai e come ad una formale votazione sul concordato, da

parte dei creditori, 4ion s nga che per accettare o respingere

delle proposte, che il fallito ha gia antecedentemente formulate o
fatte sue

La conclusione del concordato avviene percid, normalmente, me-
diante proposta del fallito e accettazione della assemblea dei creditori.

Di solito le proposte sono formulate dal fallito nella istanza di

(85) Lohr, Usber die recht. Nat.. pag. 73; Jiger, Konlursordn., pag. 612,
annot. 3; — S(‘/IHT(‘,I'(, Konkursprozessyecht, pag. 421.
(86) Seuffert, Konkursprozessrocht, pag. 421.
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convocazione, e su di essa 'assemblea dei creditori non fa altro

che pronung

arsi, accettandole o respingendole. Ma pud darsi he-

simo, che nell istanza di convocaziono il fallito non faceia pro-

poste concrete, o che I'istanza sin stata presentata dal curatore o

creditori, o che le proposte fatte dal fallito sellevino, all’adu-

a, obbiezioni e provochino difficolta od osservazioni. In tufti

sl nasee ung discussione tra debitore, ereditori e curatore,

il risultato della quale & la formulazione da parte del fallito di

]nl':nprl.\'l;;-'l. t'hlu ;'|[Jl;|]:11-.'r |‘|f'1'("-'|i_' conecordaata n cEIlHI':El]l)‘,:I. ‘-\J'_ }H'!'-

e 1||‘|‘}|IFI I

'.|_'.|Jl__"}i|:|'|- ]'udn;rsiullr- I'rll.'H'.I Magomioranza \'UELt'Eik l[:l.lin.

are valida-

181. 1l contenuto delle prope

ie che possonn esse
mente fatte ed accettate, e quindi del conlratto che ne risu

&, non

Al e ha
zioni che fageia ce

sare lo stato

£
i

tto del coneordato. La pratica com-

fallimento puo tormare
i a, moltiplica gli espedienti, e trova

pressata dalla
ung combinazione adatta per ogni singola situazione. Tuttavia, il
ontenuto dell’'aceordo, “analizzato nei suoi elementi, si risolve ne-

cessariamente: o in uma dilazione: — o1 una riduzione det crediti:

0 in una dazione in paganento. (uesti elementi possono trovars

1 insieme: o isolati, o accom-

wisa eombing

pagnati da stipulazioni a orie. Ma qualungue, anche complicata

sottile combinazione, gl riduece, in ultima ll!l{l“ai‘ a ||I|ur-|:i ela-
menti fondamentali.

Un concordato confenente una :%"l'.']].l“cl- dilazione (l‘,clﬂi'u'u['.{alln

()

mando la necessith che nel nostro contratto sia sempre rime

srio o meratorio) (2) & un vero concordato. Lo si & negato affer-

una parte dei debiti, * imperocche, come una rimessione dei debiti

(1) Nulla: vieta che la discussion

viuole bensi (art.

in eui & conzentito, ma non d

Iq) che il concordato
che de
uE venir me
— Renguard, Fuill, I, p
5. 101; — A. Milano, 2 dicembre 18

sentito nella prima adu-

srola dell'art, -
— A, Aneons,

79, Annalt,

y di fronte alla

ni dubilio deve do
v. Cuzzeri, Chmon, non. 8
13 settembre 1875, dunali,
1880, 41,

(2) Frane. Coneordat d'atermoiment;

— ted. Stendungsverirag.
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profondamente dalla rimessione ordinaria, dicemmo nella Parte ge-
nerale della presente trattazione: ne qui vi insistiamo (7).

Infine 1 creditori possono consentire ad una dazione in pagamento,
ciod a ricevere un’altra cosa, invece di quello che & oggetto della
prestazione: nel nostro caso, una cosa mobile o immobile invece
di danaro (8). Anche qui vi & modificazione delle antiche obbliga-
zioni: anche qui vi & rinunzia da parte dei creditori al diritto di
ottenere la prestazione pattuita: e concorrono perciv tutti gli ele-
menti del concordato.

Questi tre elementi fondamentali: dilazione, rimessione, datio in
solutwm, o isolati, o combinati insieme, o accompagnati da altre
stipulazioni, si trovano necessariamente. in ogni concordato.

Non si avrebbe concordato, ma pagamento, quando i creditori rice-
vessero immediatamente e entegralmente la cosa oggetto della pre-

stazione.

182. La volonta delle parti, sovrana nel determinare il con-
tenuto e le condizioni dell’accordo, nel concordato amichevole (9),
dove il contratto non lega se non coloro che lo hanno consentito,
trova invece qualche limitazione nel concordato obbligatorio, il quale
spiega 1 suoi effetti anche di fronte ai creditori non assenzienti.
Queste limitazioni, in sostanza, si riducono alle seguenti:

@) Il concordato non pud umportare assunzione personale di 0b-
blight da parte dei creditors. La comunione creata dal fallimento
e alle deliberazioni del cui organo (la maggioranza) tutti i parteci-
panti sono obbligati, non ha per oggetto che i crediti, esistenti
al momento della dichiarazione del fallimento, e per iscopo, il sod~
disfacimento di questi crediti. La maggioranza, organo della co-
munione, esorbiterebbe dalla sua competenza, se assumesse obbli-
gazioni per conto dei partecipanti. E percio nel concordato non si
potrebbe convenire l'esercizio della impresa da parte dei creditori
associati (10): non si potrebbe convenire la trasformazione dei cre-
diti in quote di soci a responsabilita illimitata, ecc.

V. num. 87.
Kohler, Lehrb., pag. 462; — Seuffert, Konkursprozessrecht, pag. 413.

)
)
) V. num. 102.
0




(imari
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il danaro necessario per il pagamento dolla percentuale) (15). Questi

rvizi potranno essere ricompensati come le somme mutuats do-

tuite (trattandosi di obblizazioni

lmente 1
mte dope la dichiarazione di fallimento, non fanno parte della

VIATIG essere inte

non sono earantite dai beni della ma e ToI S0n0 S0g-

al concordato) ma dope o chiusura del fullimento. Non pos-

fullimento

no guei servizi essere pagati indivettamente durant
attribuiti al ere-

o sui bent delln mosse, sobto forma di vantag

dito compreso nel concordato.
2\ Il ]'..' - = + i |'. I " % e
r) Il divieto del trattamenfo disuguale nel concordato non

pre sioidenfifica con qu

0 1Ir'| "LI';]';"lil'n |||:| H'i-i'ﬁ's, stil.i'liii‘ill 8 Sian-

ianza di condizioni nel

anza del diritti d

zionato dagli art. 866 e 867. La disuguag

i cre-

concordato & wi ata, pent lede ]'Ilg‘.l;l

anza chenon & in potere

sui heni sottoposti alla massa, ugn

semblea di alterare. La wvendita del voto e invece wvietata e

o turha la sineerita delle deliberazioni

sa penalmente, p
a volonta collettiva sia |'|'-.~:pj'l:--:‘-

1i volta che,

aclianza og

-'u.’f-"r':"e.u'.ra.:u' del .!‘.’.l,ag._'n.l'rfl.'ff.-Jl o fatto ad uno det ereditor SONGOr-

copo per

ari un trattamento pin favorevole, qualunque sia lo
di votp gquando al ere-

tale trattamento & fatto. Vi & vendita

fato sono concessi, o nel

ditore ehe vota nell'assemblea del coneort
concordato, o fuori dal concordato, ;'l;tl'l_'!n-.-:t]u:'i vantagei in corri-
spettivo del suo voto, Quindi, né ogni disugnaglianza nel concor-
idita di voto importa
uel concor-

mmporta vendita di veto, ne l}g‘i]i

& effetto del turpe fraffico del wvobto, oltre al produr

sanzioni degli art. 866, &
yasta di per si sola a

sotto le

la nullith del concordato, cade

(18) A. Venezia, 27 dicembre

vendita di

anta

bz E per cib glustamente L
oni degli art, 866 ¢ 867 il traffico 1

Faro, 1894, 1108 —

» Tnglip 18
1898, voce Fullimentn, num. 250; AL Anconay
Napoli; 12 novembre 188

iss, Torvine, 13 giugno 1857, Giur. .,
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perche sono concessi dal fallito, mentre il traffico del voto puod
essere fatfo anche da un terzo: — e non hanno per corrispettivo
ladesione del creditore al concordato, mentre la promessa del voto
& necessaria per aversi il traffico illecito (20). La nullita di questi
accordi ha un fondamento ed una portata diversi dalla nullitay del
concordato portante condizioni disuguali. La nullity si ha, in quanto
si tratta di atbi compiuti dopo lo dicliarazione del fallito o danno
della massa. A stregua solo dell” art. 707, dovrebbero dirsi nulli
rispetto alla massa: ma l'art. 867; aggrava questa nullith, ren-
dendola assoluta, esperibile anche dal fallito, in quanto questi atti
assumono il carattere dell’altro reato represso dall’art. 866: conse-
guimento di vantaggi a carico dell’attivo del fallimento. S’ intende
anche qui che la nullite dell’accordo concedente ¢ vantaggi non im-
porta nullita del concordato regolarmente stipulato (21).

€) Non ogni vantaggio conseguito dai creditori importa una
disuguaglianza nel concordato. Non soltanto vi sono vantaggi che
costituiscono traffico di voti o illecito arricchimento a danno della
senza costituire disuguaglianza nel concordato, ma vi sono

mas

9

vantaggi che non costituiscono nessuna di queste tre cose. Perche
il vantaggio di un creditore costituisca disuguaglianza nel concor-
dato, & mnecessario che derivi dalle condizioni fattegli dalla mag-
gioranza chirografaria nel concordato stesso. Ma quando i vantaggi
siano conseguiti fuori del concordato, senza traffico di voto e senza
arricchimento a danno della massa, non si pud parlare di disugua-
glianza nel concordato, e, la condizione di coloro che furono favo-
riti, & perfettamente legale e sicura. Da cio deriva che non & vietato
al debitore, dopo omologato il concordato, quando la massa & sciolta,
di promettere a qualcuno dei suoi creditori il pagamento integrale.
Egli non fa cosi che trasformare la sua obbligazione naturale in
civile: ¢io che gli & perfettamente lecito, essendosi, coll’omologa-
zione del concordato, sciolta la comunione, ed essendo quindi ces-

(20) Quindi sono nulli i vantaggi, anche quando siano cone a chi ha vo-
tato contro il concordato o nmon ha votato: Cass. Torino, 15 febbraio 1887, La
Giurispr., 1887, 185; — Cass. Palermo, 18 agosto 1900, Dir. comm., 1901, 124;
— Reichsgericht, T novembre 1891, Enisch., XXVIIL, 100; — 25 marzo 1897,
Entsch., XXXIX, 22.

(21) Kohler, Lehrb., pag. 486; — Jiger, Konkursordn., pag. 615, annot. 7;
— e la giuvispr. tedesca: Reichsgericht, 14 aprile 1893; — Juristische Wochen-
schrift, 1893, 269.
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beni fatta ai soli ereditori conoseiuti, costituisce @ priori una esehi-
sione dei ereditori non conoseiubi, Questi
elude qlm.urlu compaiono re

i adungue — se ne eon-
tano del butbo insoddisfatti, ginechs il
imente mediante la cessione (29). Ma
questa '.’ll“ll_’.n“'u & superabile, La proprieta dei beni costituenti at-
tivo & caduta, non ai singoli creditori partecipanti al CONCOTSD, ma
; mune a tutti 1 ereditori e

debitore y liberato comple

afari, presenti ed assenti, nulz
igrioti. — Se, venuti alla divisione della cosa comune. i credit

no tr

lasciato di soddisfare qualche avente diritto ai beni ce-
dovranno egsi, quando il
lamare la sua quota, rimborsarlo della parte

ditore dimenticato

Eri

g sarebhae
i salva (30).

ettata nella divigione, I

0=l

Una sola limitazione, inerente alla sua ste

3 naturs .
seibilith di un concordato per cessione dell’aitivo,

: porsi alla amm
cessione dell'wttive presuppone c¢he un attivo o sia: mancando
ittivo, il coneordato si risolverehbe in una rime

stone totale,
iamo stabilito pi sopra (31).

ehbe nullo, secondo quanto ab
[ beni ceduti diventando prop:
ti stabilive se restare nella comunione o procedere alla divi-

i

une dei ereditori, spetta a

sione, B da ricorda

qui, che non si pud, senza il consenso di

butti 1 ereditori, stabilire la continu

ione dell’industria o del eom-
llito per conto dei ereditori; eid neppure guando 1'a-
zienda del fallito sia diventata proprieth dei creditori (

. ¥
1ereio del

ivisione potra farsi o in natura, o (quel che avverra qus

1 B8 p]"._.
lopo Tiyuidazione o conversiong in danaro dei beni ceduti. Si ha

qui una lignidazione che non ha nients da vedere colla liquidazione

nota 8: — Fitting, Das Bei
« — Endemann, Das d

', Honkursordn
Berlin, 1883, § 45

8 4 el Konkurs

one: v, Goariglia, Concord,,
— Wilmowskl, Fonlursordn,
s 414, An

itf di un eoneordato per ¢

Senffert, Fonlursproze:
ante non ha mai dubi

w o giurispr.

v, AL Genova,

o 1898, Foro, 1898,

thtive, che essa ehd
e 1896, Fowoe, 1897,
26 T

Temi vom

U gmgno

1890,
) V. oo, 184,
V. num, 152,
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ereditori potrebbero non soltanto salvare i loro capitali, ma forse

anche mnves

irli ufilmente, divenendo soci dell’ impresa. Un eon-
cordato che conduca alla cosbituzione di una societh tra fallito e
creditori, o facein accedere 1 ereditori alla societh fallita, pud es-

sere, non dirado, una soluzione felice pei creditori, per il fallito

per l'economia pubblica, Un concordato di tal g

sembra

re i ereditorit comproprietari dell’ impresa, ossia di ced

ssibilissimo. Non s tratta, in nltima analisi, che far di-

anmm

re loro

f'-.-.r;'."; .-.-"r-.-"-"'g:r,:fr.l‘a g costituente .l"r.r."n".c'r'u del debitore {:-’n' ). Anche i';l]i ||N'f}
si debbono rispettare i limiti che la natura obbligatoria del con-

cordato impone ai contraenti, e pereio:

o
L

a) si potrd stipnlare lat dei eredifi in quot

completamente liberafe)

soci a responsability lmitafe (8 intends, I

1@ nel

non mal in quote di soci a respensabilita limitata,

senzientl ad assu-

pncordato non si POSBONO l:i'hil'i!]'._;"(*-t‘(: i non i

nere ohbligazioni personali;

b) si potra ilare la trasformazione, quando I'azienda, sgra-

passivo, & in grado di rviprendere proficuamente le sue

non guando 'impr uon possa, per mancanza di at-

‘cizio con speranza di suceesso. Acceftare in

i riprendere e
sambio di un eredito una quota di parfeci
ignifica rinunziare al eredito. B ¢id non

azlone in un’impresa

irrimediabilmente fallita,
v {are una deliberazione di maggioranza.

187. Qualehe ulteriore spiegazions richiede, quanto al con-
tenuto possibile dei patti convenufi, il concordato delle soeieti
commerciali. Le norme divettive sono anche qui le stesse; ma l'im-
I specie dalle grandi
societs anonime, alenne particolavita nei caratteri delle imprese
seiali combinazioni escogitate negli accordi diretfi

portanza delle imprese esercitate dalle societa

sociali, e certe sp
ita, rendono necessario studiare

a por fine ai fallimenti delle soci
in qual modo gquelle regole generali trovino applicazione in questa
materia particolarmente difficile o delicata.

Anche lo stipulazioni dei concordati sociali si possono ricon-
durre tutte ad uno dei tre tipi fondamentali: rimessione — dila-

sione — datio ti solutum.

(87) Contr. Thaller, Traitd dldm., num, %
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18 Mentre quasi tutti i concordati sociali contengono
A pochi, al contrario di quanto avviene nei

ne el

li. contencono sole riduzioni. Nel concordati

(“‘IM“'!W;(
litori eriscono ottener subito il dividendo mi-

che il falli ) offrire, piuttosto che contare sopra

vvenire i ’ \ lo dilazioni molto lunghe, per conse-

na ‘ ) la totalita del credito. Una impresa
lividuale falli ) ] probabilita di risollevarsi; il suo
persona dell’ imprenditore, che il

poco intelligente o poco onesto.

At i I la riuscita dell’impresa; la

roncando le speranze conce-
nel caso di una societd fal-
sa non e le-

lith ne-

010 essere

[levamento

a se: 1l fallimento,

principio che sulla fine del

|

in ogni caso sl potra

ylune eta, malgrado 1l mut nto dei ‘

: pre la stessa. Se I'impresa
ha d sso perche per lo piu il falli-
d ]v;w[mx!ﬁu che assorbono per
tronn ‘ ori ne possono approfittare. Ag-
olunge )y ( ( non ne approuttassero. Fu

i, rimes-

ageior parte del c

pitt di quanto avrebbero sol-

levato un cor commerciante, infatti, non &
re che a 1 ( essione non porta quindi gran
marmio di i ¢ [ a (specie quando si tratta di una

grande societa stri: ce, il cul passivo spesso & quasi
ni, e debitrice a lunghissima sca-
ooio risultante

nque | Ito tempo il vant:

a1 un wlj)“:lll'. di cui [HIU conti- |
godere per un tempo considerevole (38). I creditori dunque,

De la situation des obligataires au cas de faillite ou de lLiquidation

ocidté, P )4, pag. 52, nota 1.




LA CONCLUSIONE 407

che hanno consentito ad una semplice rime

sione, la quale, per le
circostanze in eni il concordato si forma, riduce nec

loro crediti ad una pereentuale minima, debbono assi

sariamente i

tere al risol-
levamento, o fors'anche alla prosperita dell’ impre
dal loro sacrifizio, e che pro

resa possibile

fitta ora unieamente aghi azionisti (39).

189. &) I ereditori dunque preferivanno rinunciare al paga-

| : rid
mento tmmedialo e conced

delle lunghissime diluzioni che loro
permettano di approfittare dei henefiei futuri dell'impresa. In questo

caso, la misura dellinteresse, o, qualche volta, anche il dividendo

del capitale, non si fissa in una cifea determinata, ma =i fa dipen-

i affari sociali e dai fondi disponibili (40), Un eon-

dere dall'esito de:

trollo concesso ai creditort sull amministrazione soeiale permette a
[ zione (41).

di assicurarsi dell’esatta esecuzione della Conye

Tutto eto presuppona o continuazione dell i‘f.'.rej)."r.’:w B0CH

e da parte
59, Cod. comm., il fallimento

I sneieti. _\];!, [I\'Ji"]l;." per I"art.

produce lo scioglimento della societh, encorehd sequito da concor-

pud nascere dubbio, se sia ammissibile una forma di eoncor-

riamente la eon-

L potra

ta ipso fure,
wlta, affer-
, nel concordato non si potrebhe
1
impresa sociale: il concordato non importerebbe che la sostituzione
la liquidazions di fallimento (42).
condo questi antort, parzialmente

tengono che, dichiarato il fallimento, 1a socie

¢ sla una societd dis

ville a dire che J:_L['Jli soeieti fotblel

mano che, a stregua dell’art. 18¢

amente, la continnazione dells

stipulare, ne direttamente né indi

di una liguidazione convenzionale

(Juesta conclugione rimane perd, st

modificata per Part. 853 Cod, comm,, il quale permette il concor-

sione dell” impr

dato avente per oggefto la continuazione o Ia ¢

Traité fim., 2* ed., num. 22 — Brafa, 1 fi

i Limento,
it da Juglar, De la situation des

Thaller,
— & i concordati sociali 1

. pag, ag e s,

| Juglar, De la situation, pag. 80 e seg; — Thaller, Traité fém., nu-

206, tn fine:
(42) Bonelli, Sl fallimento delle societd commereiali, Vstr.
21 e 88; — Marghieri, vel Diritto

o [X, num. 8703

Merd i

iwesta ital,

Cren e _r_,rr'-f.l'r'rr'r'r'fu'. Roma, 1897, I
Yidari,
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— Pie, De la faillite des

I CONCORDATI OBBLI

(44) Vivante, Trattato, 11, num.
Sraffa, 11 fallimento, pag.

104

0ciété

OBBLIG. DI FALLIMENTO

ONCORD,

siano in istato di liquidazione. In

itare la cessazione dell’ impresa,

ell’attivo sociale, purche la

ne d
dazione al momento della dichia-
adunque, eccezionalmente, con-
wzione dell impresa, e ¢10 in due
sa: o mediante diretta conti-
icordataria. Ma |, ¢l sl
1 on ¢ detto che anche 1:[ S0-
10] si ricostitwisce col con-
e condizioni determinate nel
[ da atto « i . (43).
wre impresa: ma non Irllfl
iarazione di fallimento e me-
ordato, si possa convenire
Non solo: ma che conti-
1i continuazione della societd.
lo 189, quell osta lo, che 1
possibilita di un concordato,
ta. | 1 partono dal pre-
{ l A 1ecessariamente,
I to che una societa disciolta
er continuare |’ esercizio |1(‘]-
i neghiamo 1'una e 1'altra pre-
v prevalente in Italia e in
to enumerate nell’art. 190,
1a danno !r//‘////"r mente diritto
dato pure, e non concesso, che
) ta, da c¢io non d¢ riverebbe
onecol ‘f;xiw. 1€ ] ll‘vl(l[L‘ :li cre-
prelevarsi sui proventi dell'in-
cieta. Non & vero infatti che dopo
lo stesso senso: Marghieri, Dir. comm.,

Bolaffio,
Thaller,

Temi veneta, 1895, 302; —

Traité élém., 2* ed., num. 434;
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allimento la soei

il & mon possa risorgere e riprendere Ia sua in-
dustria. Civ & possibilis

imo per noi, che ammettiamo, colla
sprudenza e la dotfrina prevalenti, che una societa disciolta, p

£

per volere dei soci, visorgere a nugva vita (45). Doveebbera soltanto

i soci prima deliberare unanimi la continuazione della socie

i = [ &8 l?(‘ii
-‘-'I“I‘_illl\'!l‘“ 1l (.'ll!lf."||'|!<']-i_".

‘o qualunque lato si

guardi adungue la cosa, resta dunque sta-
bilito che & possibile, nel sistema del diritto vigente, wn concordato, nel

guale si stipuli i pagamento dei creditori suglé utili ehe o societa st

omette dallae continwazione della swa industria, B finche il con-

ito non & completamente esegnito, la societd deve continuare

e ad esercitare la sua industria, ng i soei pessono mutar

del sod-

garanzia

in aleun modo questa condizione di cose, eh

acimento dei creditori. Solo dopo questo soddisfacimento, se essi

non hanno deliberato formalmente & confinnare |

societil, possono

valersi del diritto san
mento (46),

Ancora doe osservazioni. L'art. 853 st

dall'art. 189, di chiederne lo sciogli-

abilisee che * nel falli-

di wnit 8 o anonima che rovt tn istato di liguidazione,

)
4 1S S - a,
itto la continua
]Ié.

che la eontinuazione dell

il coneordato pud aver per ogg ione dell'impresa

1Zio
impresa da

sociale, ed in tal easo deve determinare le condiziomi dell’esere

eriore . Cib sienilica fo

della societh non & permessa dalla legge se non nel fallimento

di una soecieta amonima, e che, per conseguenza, nel fallimento di
g societd in nome colleftivo ed in accomandita un concordato di

nell'art. 8

tal genere non possa stipularsi? Lege 53 questa re-

strizione mi sembra sia un dedurre troppo. Perehe Uargomentazione

ehbe che l'art. 853 non face

a contrario fosse legittima, hizog 56

altro ehe permettere il concordato avente per oggefto la continua-

4 anonime, Se | affe

iva contenuta

zione dell'impresa alle societ Tl

nall'art. 853 fosse solo questa, la negativa sarebbe il divieto di

50 V. Yivante, Trattato, 17, num. 644: — Nani, Foro 5; — Roeco,
sidazione delle soctetd commercinli, i

ino, 1900, pag. 6 e seg; — Lyon-Caen o Renault, Tyaitd, 11,

st 1t, per (¢ 2eienze

giuridiche, Tor
4: — Bolstel, num, 374 ; Behrend, Lehrb. des Hundelsrechits, rlin,
549: — Staub, Kemmentor zum Handelsgesetebuch, 6* e 7% ed.,
9-901, I, pag. 426, annot, 2 — e la giurispr, citata da questi antori.

(46) ﬁl:ﬂﬂ'u. I fallim., pig. 341; — Vivante, Tratiato, 11, num, 640,
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estraneo alla questione della possibilith della continuazione di unga
a disciolta (48): se il divisto del concordato pattuente la

continuazione dell'impresa fosse dovuto alla possibilith di revocare

lo scioglimento di una soei
colpire
le collettive e lo accomandite 1[1‘~uf~]L potrebbero pattuire invece
la continuazione dell'impres:

2 in liquidazione, perchd il divieto

anonime in liquidazione? Come o perchi

hbe solo le soei

Tuttavia, noi erediamo che, ma

rado la revoea dello sciogli-
ro- deliberare unanimemente i gocl, un concordato

mento che [}Uf'

avente per oggetfo la continuazione dell'impresa non 818 posaibile

societi '.lnr.ll'inlt- disciolte ed in liquidazione al momento della
wrazione di fallimento. Il divieto dell’art. 853 non ha che ve-

colla possibilita della revoea de limento. Scopo della

& stato soltanto di non permet 1 creditori vengzano
o facilmente accontenfati colla promessa di pagamer
mediante gli utili futuri della impres:

, quando per J_J‘--‘lJU
gia stata posta in lhquidagione, 1’ aziend

tt&l

a sociale sia or .mm]
dell’

eparabilmente compromessa. La ripr

do parte di una societa in liguidazi a ristretto Ia sua

definizione d

ita alla sem ¢ sulla quale
i piit B a hufera del falli m]ltu offre Iu|| poche spe-

di un brillanfe avv

nire. L clientela, colla messa in ligui-
zione, a1 & forzatamente |-|-|'t|'.|’;_'.L: Unreanizzazione i]|<|]]_—:1|“,][ 1,5 :

ocieta si & distrutta: il posto insomma nella vita de

il fallimento pud non far perdere, quando i creditori abbiang auto-

la continuazione dell'esereizio, & sicuramente per

in liquidazione della societa: quel valore considerevole che

di ad ogni azienda Vavvicmento, manea, si pud dive, all'agienda di

ta in liquidazione, Eeeo lé ragioni della sfiducia della |

la-
a sfidueia derivi un divieto
to la continuazione de

per la continuazione dell'impresa, quando la society & in ligjui

zione. 1 si comprende perché da que

del concordato avente per offe Wimpresa, solo

tardo alle sociefd anonime in liquidazione, e non anche riguardo

collettive e le accomandite in lignidazione. La condi-
1.

alle 2001
ditori di queste ultime & ben diversa. Nel fallimento
delle collattive e delle accomandife, accanto al fallimento della

Along lll-i '

V. Roceo, Sulln liguidazione dells i, Eetr. dulla Riv. it

¢ seienze giuridiche, Torino, 1900, pag, 14,
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Ora, mentre nelle imprese individuali, il fallimento dell'imprendi-

all'azienda tutto il valor

y ghe IJlII;_I_"\FI derivarle tlal-
, il fallimento della societi

che le deriva dai «

nento prima d

L anonima

alla azienda il v
(51). Questo

capifali

ttivo delle

» dell’

rei-

di una so-
3

.|||;|i:||:L Pos 1V ||i‘-'|-!z

‘he la cessione dell’attive di un

persone. Quel valore

al fallimento, ‘B icta la uazione del-

della soi

al ereditor,

LA L oy 4 3
i1 tutbo 'attive d

BOCI8ta,

il mado di conseguire maggiori vantacel mediante 1eser-

1 2 Iy . v
i della s ¢ qundi che nei soli

anonime 8 pessa convenire ung dafio in

oll Goric

ti delle anonime,

i, Non come THE 0

L R [ o S

irteduestri W -I|"| ey I']II.' oltre L |

sercizio del

‘aenda B 1| e non  vuole
) dell'eger-

1 ereditorl siano accontent

ustria, In

SR

ne, &'intende,

tn ferzo e pois:

vita patrimont del fallito (art. 793 e seg.) (52}

& stalo ceduto 1'esercizio dell'impresa, possouo: o e

ituendogl in so0¢

.\1 '"'-“:"1 Gl

in Sraffa, 171

lontr, Bonelli, La p

129
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ed

da parte della sotiefd concor
1

n gignificato diversi che nel caso della continuazione diretta

vig, L

o i eostituire un con-

trolla del ceto crediforio sull'az enda della soel

minare come avverri la ripartizions d

allita, di deter-

legli utili, quali operazioni
e e quali viefate, ete., si doved inve
se l'esercizio dell"impresa

pérme;

stahilire,
mto direttamente dai cr

so di esercizio diret

Bal'e ¢

o eeiduto ad un terzo: nel «

0y i[|l;’t]."l B

zio assunto, e come deve essore organizzata
4 1 credifori. Nel

hr debba

sociela che necessariamente sore

ad un terzo,

determir

condiziond si farh la e

Lol &) Hi'.'l.'il."l'il fH'.l' lli

:omhbatte, parte dal

" egereizin ulteriove nel caso di ione delba

delle condizioni d

o
0

nel

0 di eontinuazione. Questo no.

Ma cib non importa, che, adattata alla dive

condizione di cose,

e sonza ledere il diritto di disy I cessionario, quella de-

one possa e debba fars

191. Alla stresua del illi'll_:i‘ni svolti intorno al e 1onnto

|-n_--.:!-i'.- |1|-i coneordati illt|§'-._illal|] e «ﬂl";;lli, GONVIENs LA S

tudiare

timita di aleune ~"i'i[-1-.|:[}:i||1'|5 che la praf

ha introdotto
v oh-

ia intatto il valore di

nei concordati delle grandi etd anonime, che hianno emes

{oni. In questi concordat

imborso e I'infer

delle obbliz ma si subording il paga-

mento di questo interesse & I gamento del eapitale alla

L), Fort dabhi =i

di fondi dispon somo sollevati sulla

i di questa stipuls che eondiziona addivittura il evedito

I

l'esistenza dei beneficl, 81 & pereid tentato di affer-

mando che, in questa combinazione, 1 creditor] divenzono mzionisti

dot-

come i porta-

della societh, La loro condizione si paves

zoig, secomdo ques

o, a quella di porfatori di azieni privilegic

ti oblblig

tori di azioni privilegiate, qus zionisti non hanne diritte
;

I un inferesse prelevato i ¢ vi hanno diritto prima

allo seioglimento della so-

onisti ordinari: al pari di e

cieti, hanno diritto di prelevare la loro quofa dall’atfive sociale,

.1 eoncordati citati da Juglar, De la situ des obligatal
welie Srafla, 17 fallin, pag 342, ¢ Thaller, Ty LU

A
num.
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i: al pari di essi, non hanno diritto
ordinari non pagati (55). Ma pareg-
bligazionisti a quella dei portatori
(ome fu :h;\mw-utwnw;l‘\‘z\fo,
tahilita anticipatamente in una
zione, € non gia in un tanto per

Wlita e dovuta 1abilmente
indi cio che non « w;xm]mguto ‘

nti, e deve essere pagato

1" attivo sociale, in

; 17 o] zionisti ordi-
n hanno aleuna parte diretta |

y di tubtl 1 diritti di \
zione sulla condizione gill-
trtecinazione

\ NVenzion n mrwJ‘du tra

z1 (art. 235 Cod. comm.),
ummessi a partecipare agli |

g nte quelli

. apitale conferito, queste al

mbatte nella difficolty

il utili. bensi di un paga-

cipazione. il preteso asso-

parte degli utili, non alla

rtecipazione, la parte del

i utili realizzati, non

vab wgli wtili realizzati,

vi furono o

( 1tili no

Lo ‘[\ zione, il fermine

’ 30 ;;‘Hu‘:‘:‘w;1\1'1-'U|1(;

olo al termine del con-

i devono wre gli inte-

ue. Quindi non si pud

obbligazioni in azioni, né di

zione. Le obbligazioni, nel pen-
f ‘f‘z
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siero dei contraenti, sono rimaste obbligazioni (58): ma il dirites I7rs
ey |{E',¥|f Hi:];ll.'_mf,lulliii'l- ¢ stato subordinato all’

tenza degli
Non si tratta dunque, nel puso d mancanze di whili, di ung

one (ofale del eredito, che non pud stipularsi in un concor-

o di mageioranyy? (54). Riconos o fondato e legittimo i1

quella stipulazione (60).

dubbio, ma propendiamo a credep

to che il pagamento [intiero eredito sig eventuale, non

sl pud indurre che il concordato confenga ung rinunzia fofale gl

itori dei diritt atu

lito, quandp esso & tneon-

ti. 11 concordato non stabilises mica che la soe ti ]

ora

7 1 i
o devolvers i

la ['J[J'.-ll

la ol l])li'__‘.'il (

ali

vi saranno utili futuri. ma la obhl
] - ad impiegare |

obbligazion:

al pegaiento o,

1

obblizazionisti nella trati

fondi in un modo 1 subira la sorve-

1i

1 oad eser-

e il controllo « ZIone (

fica che la et & ohlhl

1 sociali. I che

I'industria sociale non I

pei suoi creditori: il di-

ritto attuale, ineond

acquistano &

ch.‘"ff-‘if; Lt

1 ‘-\-.,f__:’r:'.i.\'..'rr.-‘-..u.-f.'.fu et -'r'-f--'z?.".”, cupitale e interess

|. =

alla nu fquesto pablo, nei concordati

thori un diritto di opzione

o nei limiti dei fondi dispo-

CoTrisy

dividendo as
2a (i condizione

sia turbata ]..

ervato che

e e 1
LESuor:, ¢ @

iritho i OpZione & enne

Uno

to possibile del coneordati indivi-

. pag. 87; Sraffa, 77
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quanto te delle obbligazioni. Vediamo ora se

e che cosa possa \venirsi, qu 0 aila /’/"""'/’”" di /;'//["”"/m'
Poichy: In proced 7 ¢ una conseguenza dello stato di
/L‘,/M{,‘, o CO y d a pel ¢ ditori, ed il concordato fa

0O

eve necessariamente

ento. Non potendo darsi pro-

nto, Non possono le llzll‘ﬁ
volere 1 1 ento e la continuazion della

- ‘ : )) consente che si stipuli la sem-

D a wsura definitive non
“ LIT1¢ ) deg w‘r!wa‘ipur-
da , che non ha riscontro nelle

; ta per la ragione, che

a fallimento I'ce con-

L g rda 'ordine !H‘WHHI'H. 11
a mente aperto un falli-
le restrizioni che a
ui deri e Se 1 creditori conce-
] D1« P pagamento dei

o perto il fallimento, non
)] pubblico interesse, es-

; ( lasciare in piedi, per dieci
anni ¢ 1 [limento , (64). La cen-
! ‘ odo e perche il concordato

mente, la procedura?

Pt pa lei loro diritti, mo-
CLLIIC do da f “‘v}“ ‘H t}v-]xii'ﬂ]'@
do di far

o mettono 1n

fro y SUe ( do a ristabilire questo equi-

librio ) ) ncesse al debitore, non pud
dirsi ) 30 ) ito di fallimento SComparso,

che, venute brio non tornera a prodursi.
Pud dar \ oni abbiano valso, non & to-
oliere di mezzo « a a sospendere lo stato di falli-

e un concordato condizionato, ma

1 1 v far ce re la i»ruuw‘llll'l

di cor zione. — Kohler, Lehrb., pag. 474.
(64) Guarig Coneo
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mento. Sospensione molte volte preziosa, perché pud dar tempo al
debitore di risollevapsi completamente, o, venute la seadenze, sod-
disfare 1 suoi impegni: ma Sempre sospensione. In questo caso
perche deve impedivsi ai creditori. I quali temono ehe 1o squilibrio
non eliminato, ma procrastinato, di pattuire, anche, che la pro-
edura di falliments non sia definitivamente chins s, ma soltanto go-

8168

af Si dice che Ia sospensione della pruu-flum € Un& eonse-
tenza. Ma eid pud eredersi soltanto @4 chi s ¢ formato un inesatto

oncetto di questa sospensione. La sospensions non £ perdurare che
Loorgant del fallimento: giudice delegato, delezazione di sorve-
glianza, curatore. Questi ¢ i

endo sospesa la procedura, non

citano natnralmente le imxl\m che sono loro commessa diz-

];1 H'{J:_'i’thl!':l' 1.'|f|-.]|r'- J| m-l:lir'll'r‘ i) f'l'll'l ato I]f’l MISEESE0 dL‘i
I I

suol beni, ed i ereditori nel libero esereizio delle azioni individuali,

rafore non ayvra pin 'amministrazione dei beni del tallito, nd
la. rappresentanza esclusiva dei ereditori. Poie
sindiziario dei ep

il riconoseimento
editi deve farsi nelle forme ordinarie, il miudies

delegato non aved pin facolts di smmebtere crediti al passivo:
il fallifo ha ripreso la libera amministrazione della sna

denda, la del

ami-
I suol registri e le sue carte. M tutte I funzioni di vigilanzu,
||'rrﬂl';-."rr i

ione dei creditori non avea pin diritto di

@

limati concessi e stabi dal concordato, continuano

essere esercifate du 1=
sata
o sospensione della procedura. Né si pud dire ehe yuesta funzipne

arguni del fallimento, pronti a ri

tave con pienezza di facoltd le loro funzioni, appena sia ce
di vigilanza manchi di contenuto & dimportanza pratica. La per-
manenza di organi, che vigilino la esecuzione del concordato, p: ap-

nfando i eredifori noncuranti e dispersi, tutelando gli interessi

giustizia, spronando il debitore a mantoner fede dei patti
girati, non soltanto non & inufile, ma salutare e stare per dire

E nee

wia la ritenne lo sehema preliminare per la ri-

lura di fallimento, facendo del sione della

’.l'r."nlc} |l e

1 Lo
procedura uno stadio preliminare della ehiusura definitiva, In oeni

concordato, qualunque sia la volonta delle parti, la omologazione non

produce, secondo lo sehema (art. 834}, la chivsura della procedurs

allimentare: ma soltanto la sospensions, 1a chinsura definitiva non
potendo avvenivg che dopo la completa eseeuzione del concordato.
I g

Nel frattempo restano in carica il curatore ed il i agiudice de slegato,
ippunto con una funzione di serveglianza. 1l curatore sorveglia la
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dalle sue funzieni eolla omologazione (el concordato, dinno ancora
facolta al euratore di promuavere, dopo ]muurrrv.monr I'annulla-
mento e la risoluzione del concordato (art, 342 o 843) e ne ordi-
nano l'intervento nel giudizio di annullamento o di risoluzione
o dai ereditori (art. 842 o B43 citati),

promos

Dove il coneordato non pud disporre & sulla procedura penale
i bancarotta (art. 830,); trattandosi di reato di azione pubblica,
gia consumato, la volonta dei dannegeiati non pub impedirne la
persecuzione da parte del Ministero pubblice, a cul, nel nostro op-

linamento processuale, & solo ri

rvato Uesercizio dell’azione penale.

2. — Adecetlazione de

deliberunti nell'wssemblea,

Ha maggioranza dei ereditor:

Aur, 1. — Costituzione dell'assemblea e creditori ammessi al voto.

Sommario: 193, Assemb |l‘r| dei

¢ rigmione del coneor-
i ereditove, — 195, Condiziene
ondiziong reditori privi-
| dei ereditori
i, eredifi garan
hml Ineia fLH.l N parte dei ereditori
200, Chi 1oEsa

dato, — 1 lume -|

ussione, — 199,
od ipotecari
ti della rinumne
vt disg

. ars
un

della rinuncin pres
e e ciaseun credito

nta. —

193. 1l concordato obblig

fallito e la mus:

jorio, essendo un contratto tra il
1, per lu sua conclusione & necessario che lo pro-
poste del fallito siano accettate dall'organe dells volonta collot-

tiva della massa, ciob dulla maggioranza dei ereditor: componenti la
mdssa, deliberanti nell' assemblen. Due ordini di

-ii)ni dl‘.l!l!!iﬂ:m’_r
quindi studiare per stabilive, quando coneorre Vaccettazione della
magssa: @) chi ha diritto di voto nell'assemblea; 8) quale deve es-
sere e come si caleola la maggioranza nell'assembles.

Allo studio di ambedue le questioni, si deve premettere un’osserva-
zione, I/assemblea, in cui si forma la volonta collettiva della TAsSH,
non & la stessa cosa della riuwnione che il gindice delegato convoes
per la p]-ormg;fﬂ del concordato (art. 831 I‘ 321, _A l'[llllc‘:';f'..;]. I'il.llli.ﬂll‘ﬂ
intervengono il fallifo, il euratore e tufti i ul't-;-[]ltm.u, r',.lm‘r:gmi".n“l.
privilegiati ed ipotecari: intervengono anche i creditori portati in
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messi (66). Questa riunione

: e Ty , ne

bilancio, ma non
8 'assembl : nponents la massa: © una riunione di

ot o EGC ! s conclusione di un contratto, che
‘ = N 11 1 1¢ 15 ) 1 3
“ (oo la p ampila discussione (g cul
il ‘ non contraenti, che possono illu-
i o simultaneamente, e stipulato
S lent elegato. £ in e sta riunione che si
enti la massa. dove si /”u/‘//ul
2 oncordato. Ma ne la riunione
o ) tutti coloro che prendono
11 e,
iblea, e concorrono alla for-
194 : rma la volonta collettiva della
mass | rounione dei creditors
. ola: non p 1o /"',//‘ AJ,r//r'r' del-

hi la sua rl/;/«l/[///

giustificata che dai creditori
(art. 833). Non o necessario
lefinitiva ; poiche tutte le sen-

rovvisoriamente esecutive

(art 913). 2 ; ypello contro la sentenza che

: ore prender parte all’assem-
ble
n du we 11 concordato da parte dei
creditori ¢ ermine scade colla dichiarazione
del fallimento ( 701 no ammessi senz’altro al Il(l~\i\'(i1

& Henpi editori, 1l cui eredito sia \u]‘mpw.\‘to

risol i no a tanto che la condizione non

ik verificata, ¢ i torl. e pPoOssono far valere senza

diritto o a restituire cio che hanno ricevuto

saduto I'avvenimento pre veduto nella condizione (ar-

1889, 387: A, Napoli, 17 luglio
Concord., pag. 196; — Cuzzeri,

1889, Temi gen

Comm., nun
(68) V. Guariglia, Concord., pag. 197; — Cuzzeri, Comm., num. 869. —
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Grave

¢ invece la questione quanto ai ereditori, i cui crediti sono
sottoposti o condizione Suspe

siva. Generalmente si nega loro il
diritbo di partecipare al voto del ooncordato (69). Noi erediama
invece che debbano ammettersi,

0 vero che 7 obbligazione condi-

zionale non ha wn' est

tenza definitiva, e che, pendente conditione, il
debitore won & aneora obbligato, ma cid non significa ehe Vobbliga-

zione si debba considerare come non esistente e il debitore come

non ||'n||[
di

per iscopo il soddisfactmento immediato del credito: neppure @

to (70).. 11 ereditore sotto condizione sogpensiva ha molti

vitti; ha anzi tutti i diritti di un eredito e, salvo quelli che hanno

cluso dal giudizio di eseewzione, in quanto il sup intervento gli
sia utile per la futela suo credito eventuale: I'art. 2091 del
Codice ecivile gli di diritto di int

gindizio di gradua-
tori imeondizionati collocati dopo di lui

cauzione di restituire all'occorrenza le somme esutte, per il paga-

vonire n

zione e di esicere dai er

menbo del suo eredito. Giustamente percin la piurisprudenza lo
ammette anche al passivo del fallimento, sottoponendolo al tratta-

mento che il Codice commereiale fa ai ereditori, che non siano stafi
s definitivamente al momento della ripartizione delle somme

monale, alla stregua di questo

PEARIRAL:

(art. S1T, 812, B14), 11 cradifore con
de

il diritto di votare nel concordato; ma mon ha diritto alle riparti-
ificata: le quote a lui

oni, & ammesso provvisoriamente al passive, ed acquista epsi

zioni fino a che la condizione non s sia ve
spettanti vimangono in risetva, salvo a distribuirle fra gli altri
o chiusura del fallimento, la condizione

creditori, se, al momento di

non si sia verificata ancora (71).

) Guariglia, Concord., pug, 196; — Cuzzerl, Comm., num, 869,

‘e s

) La dottring b oramai e

a condiziong sospensiva. V.
fst., 1, § 66; — Demolomhe, ¢
Aubry e Ran, Cowrs de drott eivil frangais, IV, pag. 70 ¢

259; — Baron, Pa

achavii-Crome, Maudb, 11, § 282, pag

Cosack, Lohoh. des burgertichen Rechts, 1, pag, 191,

N2

(71) 11 dizitto dei ereditori cont
pagsive, che 1'Ordinanza germanica rficone
Fonkeursordn., pag. 474, nota 2; — Kohler,

al unente, § 96 (v, Jiiger,

2. 346), & ammesso dalla




{ Windseheid

(‘nzzeri

jravard-
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principale & assorbito da quello del creditore. Poiché il creditore
ha divitto di essere ammesso al passivo del debitore fallito per la
totalitd del suo credito, non o'é piit posto per il coobbligato e

neppure. per il fdeinssore. B Part. 789 riconosce espressamente
questa, conseguenza, negando perfino al coobbligato fallito che ha
Ppagato, sia pure in moneta di fallimento, il creditore, di rivolgersi
contro il fallimento del sno eoohhlizato. T1 coobbligato o fideius-
sore non pub rivelgersi eontro il debitore principale fallito, che #el

cwso i cut il ereditore st sia astenuto dal domandare Utimimigsi

ane

al passivo (T4), ¢ nel caso in oui il creditore sin stato integralimente

soddisfatto, In questi doe soli casi adunque potra il coobbligato
o fideinssore prender parte al wvofo del concordato. Negli altri
il ereditore lo eselude eompletamente, e lo esclude anche quando
egli abbia pagato degli acconti sul suo debito (arg. art. 790). In-
terpretazione questa non solo non contradetta, ma confermata

dall'articolo 791, il quale ammette bensl al passivo il coobbligato

o fideinssore che per sicurezza della sua azione di rogresso ha

sui heni del fallito un divitto condizionato d'ipoteca o di pe
tto proprio, bensi a profitto del er
tore, al quale appartiene il p
B il legislatore, in questo articolo, si affretta ad agginngere che la

0

ma lo ammette non a pr

zz0 déi beni ipotecati o del p

somma, per eui & data la gavanzia, si eonfonde con quella doman-
data dal creditore nel fallimento, e quindi

gioranza rich

o computata una sola
ta per la validita delle

volta nel caleolo della may
deliberazioni dei creditori del fallimento. La posizione dunque &
questa: un unico eredito, garantito da pegno o ipoteea, il quale &
sidiariaments dal coobblizgato o fide-
iussore, in quanto il creditore sia stato sod
seoperto per cid ehe ha pagato in

fatto valere dal ereditore & su

il fideiussore, o coohhligato, resti
acconto al creditore. Ora, prescindiamo pure dalla considerazione
che non pub parlarsi di voto nel concordato, perche ammissions
al passivo & concessa solo in quanto il fideinssore o coobbligato

nplicazione. ¥V, Thaller, Traits
di coordinmmento tra

(74) B in questo caso che Park, 1918 trova
i rileva la m
2 1918) & le l‘liE]}u izioni dol Code dé con-
risp. al nostro 789). Ma la dizposizi
la &l 1

un. 1927, nota 1, in
) CUode eitdl (corr

(1) 11

1, gpecie quelle dellar
art, 1919
non dichiarato: al

Hento

e un significato anche ¢ a al [

merciante che ha cessato £ pagamenti sonua
Crome, T, § 406, pag. 732,

esgere dichiarato fi V. Zachari
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pegno od ipoteca, e solo fino a concorrenza dells,
ui la garanzia fu data (75). Neanche applicando per
tiene da qualche autore (76) si puo
mmettere sempre il fideiussore o ?

ot che questo articolo non ol
( ) restando unico, ed essendo fatto
‘an non giova al L'wﬂ»\]rli‘:’;lln
litore non abbia domandato Lam-
mralmenté \,,«//’/:/Z,"/‘, ‘TTJ-
windi hanmo diritto al vof
creditori forniti di una garanzia
: fanno parte, come tali, della ;
parte non garantita dei loro |
l ipotecari e privil 1y
vilegio mobiliare o im-
conduce necessariamente
la to ha per
che deriva ai creditori dallo stato
= Y e : L
ndo cosi venir meno lo stato di ¢
: : & .
edura collettiva. E come dice
i 1 SCOPO di fissare il dividendo
/ 1ento non © sentita che
e n pud votare nel concordato
M L rinunzia alla garanzia in questo
e al passivo, concessa dal-
e restringe la partecipazione al voto
{ ( cui il lit non abhia domandato
11 tat Imente soddisfatto,
) parziale, & accolta dalla Cass. Na-
Foro. 1899 7 decise che “ quando il credi-
1ente pagato da un coobbligato del fallito, concorre mnel
10 credito intecrale 3, viceversa, il coobblicato che ha
il credito, non pud concorrere nel concordato per la parte
pagato , y ) sso senso: Yidari, Corso, IX, nu-
3 3475; on-Caen ¢ Renault, 7raité, VII, num. 621.

Thaller, Traité élém., 2* ed., num. 2075. (
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dai creditori chirografari: i creditori forniti di una garanzia reale,
che hanno divitte ad
sulla quale & costitnita la garanzia, non risentono aleuna

essere soddisfatti in via di privilegio sulla

perdita per lo stato di fallimento del debitore; o almeno, non la

risentono, in quanto il loro eredito & coperto dalla garanzia. Ksai

dungue, entro questi limiti almeno, sono estrane alla procedura col-
laftiva di fallimento: il procedimento collettivo, che

Fequa distribuzione delle perdite, non li riguarda affatto: la comu-

1 per base

nione ereata per il mantenimento dell'ugnaglianza, non 1i comprende.
Le deliberazioni, che gli organi della collettiviti prendono per ri-

wtirla fra 1 ereditori sulle 1
@ non possono pregit

i prender parte alle de-

durre al minimo la perdi

'|'.'j.I-IJ_'—'H'.IE__'Eii‘-H}C'.L. restano loro estranee, dicare

i loro diritti. Come potrebbero adungue

liberazioni della collettivita? Assistano pure alla riunione, discutano,

lo permette. Ma non pretendano

r

adunati: la |
di disporre della cosa altrui, concorrendo ally deliberazioni di nna

illumining 1 ¢

collettivith, della quale non fanno parte. Ng, dal punto di

prafico, il loro intervento si ginstificherebbe meglio. Poiché essi sono

sicuri dei loro crediti, per qual ragions dovrebbero rinun

parte nel concordato? La lore adesione al concordato sareh lu» i}

non senso, Ma il lore veote confrario sarebbe Im ir 'l:ah'.":

det loro nj_‘.l'n_!{fl{'l, [ po irabbero, sarel

impedire la formazione di un concordato, conveniente pei

chirografari. Da qualunque lato si consideri la cosa, 1'e: dei
ereditori privilegiati ed ipotecari appare indispensabils (
aditore fornito di una garanzia nom

ttosceriverebbe ad
; VIL, num. &
Thaller, Tyuité éim.
o — e \I.l ragione non ol convinee, i
le 1 ex

sdato perchi, approvandalo
(Lyon-Caen e Renault, Trai

& Bpese

Congord., paz. 195 —es

Ammnieari
intatii, dopo il

dato, non 8¢

nerlo ne

400),
la ga-

prai [v., peres;, il (

mfluenza solo sul ered It

> meno lacensura, la quale presuppone che il credifore garvan-

runzid, verre
iertraneo al magrifizio. Pin consistente di molto ¢ sembra la r

tito re

& pratica che un creditore garan-
siewro, A che ammetterlo a votars

enunciata nel testo, desonta dall'impossi
, anche in parte;, o un crec

#ito: rinun
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: legize, come quasi futte le lagie-
wnelsce nell’art, R84 Oxd

comm.,

ino restare in enti (81). Ma
wlottato dalla ler per )
tocart 1 ||.'. | n ¢o :-i»:-'u-
ite entra nella massa,

M nporta ]

MArwey
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¢ percio dal concordato, in quanto il suo credito ¢ fornito di una ga-
ranzia reale sull’attivo del fallimento. Da questo principio derivano
importanti conseguenze:

@) Se uno stesso creditore sia titolare di due crediti, uno for-
nito di garanzia reale e l'altro semplicemente chirografario, pud
votare nel concordato come creditore chirografario, senza che ciod
nuoceia per nulla ai suoi diritti di creditore ipotecario o privile-
giato nei riguardi dell’altro credito (82).

b) Se la garanzia reale non e stata concessa dal fallito, ma
da un terzo, il creditore ha diritto di votare il concordato, mal-
grado la garanzia. Il creditore garantito con pegno o ipoteca con-
ceduti da un terzo, non ha alcun diritto di preferenza sui beni del
fallito. Deve essere percid necessariamente considerato come credi-
tore chirografario nel fallimento. Quando la legge parla di creditori
ipotecari o privilegiati, intende sempre di creditori in tal modo
garantiti nei beni del fallito. Prova eloquente ne & I'art. 771, il
quale dichiara che tuttii creditori del fallito hanno diritto di pren-
dere parte alle deliberazioni del fallimento, eccettuati i creditori
aventi ipoteca, pegno o altro privilegio, per cid che concerne la
loro partecipazione mella ripartizione dell’ attivo, e il loro intervento
nel concordato. L'avere parlato insieme di deliberazioni riguardanti
la ripartizione dell'attivo, e il concordato, dimostra ad evidenza,
che si tratta, nell'uno e nell’altro caso, di creditori che vantano di-
ritti di prelazione sull'attivo del fallimento. Se, del resto, si conside-
rasse il creditore garantito con pegno o ipoteca concessa da un
terzo come creditore ipotecario o pignoratizio, si giungerebbe al-
lassurdo di escluderlo dall’attivo del fallimento. Lo si escluderebbe
dalle ripartizioni della massa e dalle percentuali del concordato,
perche non fa parte della massa chirografaria: lo si escluderebbe
dal partecipare al prezzo dei mobili e immobili del fallimento gra-
vati rispettivamente da pegno od ipoteca, perche il suo diritto

(82) Cass. Napoli, 12 novembre 1883, Gazzelta del procuratore, XXIX, 40; —
A. Nimes, 23 aprile 1884, Journ. des faill., 1885, 536; — Guariglia, Concor-
dato, pag. 197; — Vidari, Corso, IX, num. 8485; — Demangeat sur Bravard-
Veyritres, V, pag. 873, nota 1; — Lyon-Caen e Renault, 77«ité, VII, num. 583.
— 11 Code de commerce & esplicito in questo senso: art. 508: “ Les créanciers

hypothécaires inscrits on dispensés d'inscription, et les créanciers privilégiés
ou nantis d'un’ gage, n'auront pas voix dans les opérations relatives au con-

cordat pour les dites créances... ,.
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che per la somma riscossa dal ereditore, il cui eredito rvesta pord
diminuito di altrettanto: se pure non debbono applicarsi qui le re-
le dei coobbligati, per eui il ereditors non totalmente soddisfatto
lude il coohbligato.

¢) Se la garanzia non & conces

i che per una parte del cre-

dito, per il resto il creditore & semplicemente chirografario, fa

parte della massa, e vota nel concordafo (

).

d) Se la garanzia non ecopre che wng parte del credito, il cre-
ditore incapiente, per la parte non coperta del suo credito, fa parte
della massa, e pub votare efficacemente nel concordato. Questa &
I lella

la regola, come discende dai principi, Mz

lo difficolta pratic

ortare che il ere-

14 applicazione non sono lievi. Come si puo ace

ditore privilegiato od ipotecario & incapiente? Spesso, anzi, trattan-

‘anzin convenzionale: vi ‘B oung presunziong che la ga-

dosi di

o

dito, ¢

copra tutto il er endo probabile che il ereditore abbia

eurare la tofalitte del suool divitdi.

pensato ad ass
Nessun dublio nel caso in eui lu geranzia sin stala realizzata
prima della conclusione del concordato, ed in seguito al riparto

fatto tra 1 creditori aventi dir

tto di preferenza sulla cosa, qual-
{

o perdente per una parte del suo credito.

cuno di questi sia rima
Ogni ereditore fornito di un divitto di privile

oo di ipotees, oltre
tta a privilegio o ipoteca, ha
ranzia generale su tubbi i beni del debitore (art, 1949 Cod.

alla caranzia speciale sulla cosa sogy

ma
civ.): e percio il ereditore privilegiato o ipotecario, rimasto inca-
piente; | per la parte di eredito non soddisfatta, nella cate-
gorin dei creditori chirografari, fa parte della massa ed ha divitto
al voto nel concordato (26).

A. Parigi, 20 gingno 1893, Jowrn. des faitl, 1894, 100; — Lyon-Caen
e Renanlt, Treitéd, VI num. 553,
(56) Guariglia, Concord. . 198 Yidari, Corzo, IX, num. 485, sub ¢):
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mente coperto dalla garanzia per lintero suo credito. 11 che pud
AVVEnir

inche per Uineuria dell’amminis

ratore e dei ereditori pre-
senti, 1 ¢uali abbiano tralasciato di fare opposizione, Questo non
& certo 1l sistema migliore per assicurare la sincerita della mag-
ioranza e tutelare i divithi della minoranza. :
Tl difetto del sistema belga-ifaliano sta solo nell’aver pesto un

te arbitravio alla rinunzia del creditore gavantito. Un migliora-
nento della disposizione dell’art. 8

L, potrebbe consisters mnello

bilire ¢he la rinunzia non potrd in aleun caso essere inferiore ad

una somma che verrh determinata dal giudice delegato, infesa la

delecazione dei ereditori e il curatore, ad istanza del creditore ga-

itore ipobecario o privilegiato, a cui & contesta sola-
mente 'ipoteca o il privilegio, essendo dalla legge ammesso prov-

ni del fallimento,

v [-;[;;-i;5|1'|i_l1l|.-.' il”'._' l]l’_‘li'lf.'l

come semplice chiro-
tto di voto nel concordato (90),

Jfario (art. 767) avra anch

4

Bd a pin forte ragions vi avra diritte il ereditore, di cui sia stata
anmullata Uipoteca, per il chie & diventato semplice chirografario,
LI I | =

anche contro la sentenza di annullamento sia pendente appello

{art. 913) (H1).

198. I esclusione dei creditori g antiti dal voto per il con-
idamento nella eselusione dalla massa,

sordato, avendo il suo
non riguarda quei ereditori il eul credito & pure garantito, ma che
fanno. tuttavia, parte della massa, Intendiamo i1 ereditori aventi un
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coobbligato o un fideiussore, ¢ioe una garanzia meramente personale.
Qui It

v condizione di cose non © identica al caso del creditore for-
nito di una i

La garanzia reale da la sicurezea del

alla massa e dal concordato i credi-

pagamento. B poi: escludere
A

tori aventi una garanzia personale significa escluderli dal fallimento,

pe

] 11 hanno beni del fallito su cui soddisfars

specialmente,

tecipano al dividendo del fallimento o alla percentuale

[1 creditore privilegiato od ipotecario potra partecipare
date rografario mediante rinuncia
(93). Civ & di tutta evidenza. Ma la
pit in la. Per dotare di un’efficace sanzione il di-
ilegiati ed ipotecari di prender parte
ne d oncordato, ha presunto, con una presunzione
wris et de ture, che 1 tori forniti di una garanzia reale,i quali
) pa lel concordato, abbiano con ¢ido solo
rinunziato alla garans )jonde la regola dell’art. 8345: il voto
dato al concordato ) li diritto rinuncia al privilegio o alle
0 ). Mentre dunque, quando abbia preso
0 un tore che, per altre ragioni, non vi abbia
di 1on verificato né ammesso) 1'unica
e paz ipazione al voto sara quella di conside-
lo ) to, quando il voto sia stato dato
gge, da un creditor ijm|1 cario o :u'i\'i](‘;i;\iu, la
nolto grave: ed & la perdita della
e wuris et de iure. In base ad essa la y(:‘_"i}(& nega
a razione giudiziale che accerti la per-
di diritto, art. & 34;) I'azione derivante dal pegno, dal J)J‘ivi—

10 o dall’ipoteca al creditore che ha votato il concordato; e

non ¢ in alcun modo am-

ssuna protesta o riserva del

iglia, Concord., pac

lari, Corso, IX, num. 8485, pag.48;

ri, Comm., num, 875; — aen ¢ Renault, Traité, VII, num. 584.
(93) Fadda e Bensa, Note ¢/ Windscheid, T. ] e 886.
94) Analogamente Code de commerce, art. 508; Legge belga, art. 513; —

Cod. olandes

nault,

Traité, VII, num. 581.
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credifore al momento del voto varrdy a fargli perdere la garanzia.
Votare al concordato e mantenere la garanzia & una dmpossibilite
legale. Votare basta: non & necessario assentire: in qualunque senso
si voti, favorevolmente o contrariamente al concordato proposto,
la presunzione ¢ stabilita. Prender parte ad una deliberazione della
massa significa entrare a far parte della massa (96).

Perche la presunzione intervenga e la garanzia s’intenda rinun-
ziata © necessario che il debitore abbia wotato. Non basta che sia
intervenuto nell'adunanza del concordato: la legge gli riconosce il
diritto di intervenire all’adunanza, quando prescrive che anch’egli
sia invitato (art. 831) (97). Non basta che, fuori dell’assemblea, o
senza la presenza degli altri creditori, abbia dichiarato di accet-
tare le proposte che il fallito possa aver fatto antecedentemente:
si tratta di una opinione personale o di una manifestazione di
simpatia fatta al fallito: non di un vero woto nell’assemblea (98).

La presunzione dell’art. 834; non colpisce che ¢ creditori forniti
di privilegio o ipoteca, @ quali, non avendo diritto di partecipare al
concordato, abbiano tuttavia preso parte al voto. Ma se si tratta di
creditore fornito di garanzia reale che, per una delle ragioni di
cui abbiamo detto piu sopra, possa intervenire nella deliberazione
del concordato, la presunzione dell’art. 834; cessa di aver luogo.
E percio:

a) 11 creditore titolare di due crediti, uno privilegiato o ipo-
tecario e l'altro semplicemente chirografario, non perde la ga-
ranzia votando nel concordato. Anche se non ha fatto alcuna
dichiarazione di votare come chirografario, il suo diritto a prender
parte alla deliberazione vieta che la sanzione dell’art. 8344 lo eol-
pisca (99);

b) Il creditore, che ha due crediti garantiti ambedue da pri-
vilegio o ipoteca, pud prender parte alla deliberazione del concor-
dato, rinunziando espressamente alla garanzia di uno solo dei crediti.
Colla rinunzia egli diviene, rispetto a quel credito, chirografario,

(96) Thaller, Traité élém., 2% ed., num. 2077; — Cuzzeri, Comm., num. 872;
— (ass. Torino, 10 luglio 1889, Giur. dt., 1889, 521; — A. Brescia, 11 dicembre
1888, Dir. comm., 1889, 58.

(97) A. Riom, 9 febbraio 1891, Jowrn. des faill., 1891, 322.

(98) A. Parigi, 20 febbraio 1894, Journ. des faill., 1894, 403.

(99) V. num. 197 e citazioni fatte alla nota 82 a pag. 429.
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tecario o privilegiate. Da questo effetto refroattivo della sentenza
risulta che tutto quanto egli ha fatto medio tenpore come creditore
chirografario s’ infende come non fatto e cade, insieme colla qualita
di chirog : wetto al diritto di pre-
lazione, riconoscintogli in seguito, cib che ha fatto come creditore
chirografario, si giungerebbe all'assurdo di considerarlo, al momento

ifario. Se s1 riten

della. econelusione del concordato, contemporaneamente come chiro-
lerato come chirozrafario, in

fario e privilegiato. Sarebbe ¢

quanto la legge gli permetterebbe di intervenire alla deliberazione
del concordato (art. 767,) e lo terrebbe ohbligato al concordato
omologato (art. 841). Sarebbe considerato come privilegiato perche
). 11 vero
ario il

e rinuneia alla garvanzia (arf. §3

suo vobe import
o che la sanzione dell’art. 834, ha per presupposto neec
iefo di prender parte alla deliberazione del concordato: e non &

che una sanzione di tale divieto. Ma poiché la legge espressamente

o

itore privileg
ifica che pub farlo senza compromettere il suo di-

i in-

to: o il,\._u['_‘ T P peri

dichiara che al e

ferventre, cio

Si & obhiettato che, se si permettesse al creditore

io o I'ipoteca, di prender parte al vote

ritto eventua

cui &i contesti il privil

urdo di’ ritenere,

nza perdere la Bt ranzia, si sancirebbe * 1" as
1 senso contrario al

al concordato, come definita 1

relativament
creditore la disputa che non lo &, (105), L’obbiezione & malte
|"'."i'-_'||]|“~':!‘ Ih':'l'-':lllu I'a e facilmente;

adicato il ereditore dal voto, si sancirebbe 1'assurdo

se 81

gomento si pud ritore

ritenesse pre

di dare, relativamente al concordato, come definifa in sénso fuvo-

ereditors, la disputa che non lo & (106);
iupgere, per ultimo, che la presunziene del-

revole
i) B inutile
Vart, 834, rieuarda solo i cveditori forniti di wne gara

ia reale e

num. 878,

A, Roma, 30 dicembro 189 i

4: — 'Trib, Palermo, 17 luglio

— Calamandrei, Faitim., 1L,
— Boistel, Comm,. num. 989

(105) Cozzeri, Conan
(1061 Cox al b
A. Roma, 19 dicembre 18%
12306, Forg, Rep, 1896, v
num. 693; — Gaariglia, g 9,
7 — Thaller, Toraif . nnm, 2079, — Contr. A, Amiens, 24 lug
ill. 1885, 407: — Renouard, Faidl., I, 97, — Bédar-
ride, Faill, 11, num, 487 ¢ & — Demangeat sor Bravard-Yeyrieres, V,
11:.:,':',1_'-1, nota 1; — Lyon-Caen e Renault, 7 Vi1, num, 582; — Vidari,
lf.';,','-h-.,. X, num; ¢ o — Cuzzeri, Comm., num v — Cavo, Concord., num. 3
— Ridolft, nella Legge, 1891, 1, 85 ¢ seg.
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bitore del fallito senza I'autorizzazione del giudice delegato (art. 798
e 799 Cod. comm.) (111).

In questi casi, in cui, per difetto di facolta, la presunzione di
rinunzia non ha luogo, subentra I'altra sanzione: il voto del cre-
ditore che eccezionalmente non perde 1'ipoteca, non & calcolato per
la formazione della maggioranza (art. 834,). Favorevole o contrario,
s’ intende come non dato.

201. La rinuncia, voluta o presunta, ha effetto retroattivo? 11
creditore ipotecario o privilegiato, ad es.: che ha riscosso degli in-
teressi (art. 700) dovra restituirli alla massa, diventando chirogra~
fario? Crediamo di no. Anche nel caso di una rinuncia espressa
(nella rinuncia presunta a piu forte ragione) si tratta di una per-
dita di diritti a cui non & lecito dare una efficacia estensiva (112).

(111) Lyon-Caen, nel Journal du Palais, 1890, I, 322. — Fra gli autori regna
molta incertezza di criteri intorno alla possibilitd di rinunziare alla garanzia ed
all’applicabilita della presunzione dell’art. 834;. Si suol dire che coloro a cul
spetta I'ipoteca legale sui beni del fallito possono votare nel concordato senza
perdere la garvanzia (v. Guariglia, Concord., pag. 198. — Il Yidari, Corso, IX,
num. 8485, restringe la regola a quei “ creditori ipotecari del fallito, a favore
dei quali la legge stabilisce di propria antorita I'ipoteca legale, come & quella
che spetta al minore o all'interdetto sui beni del tutore, e quella che spetta
alla moglie sui beni del marito per la dote o pei lucri dotali ). E cid perche
“ a tali ipoteche non si pud rinunciare , (Vidari, loc. cit; — Guariglia, loc. cit.).
— Ora, in un certo senso, & vero che, votando nel concordato del marito, la
moglie non perde 1'ipoteca dotale e, votando (s'intende a mezzo di rappre-
sentante legale) nel concordato del tutore, il minore non perde l'ipoteca sui
beni di lui. Ma non perchd a tali ipoteche non possa rinunciarsi, ma perche
si tratta di ipoteche gemerali che gravano tutti i beni del marito o tutore, e
garantiscono tutte le ragioni dotali della moglie e tutti i crediti del minore.
Cid importa che la rinunzia all'ipoteca, riguardo @ quel credito, fara divenire
chirografario quel credito determinato, ma non fara vewir meno la garanzia
per tutti gli altri crediti. Ecco in qual senso non si pud rinunziare all'ipoteca
legale della moglie o del minore. Ma quando vi siano le autorizzazioni richieste
dalla legge, nulla viete che si rinunzi alla garanzia per quel credito determinato.
1 essere legale o convenzionale 1'ipoteca, rispetto al singolo credito, non in-
fluisce per nulla quanto alla possibilita di rinunziarvi. — Anche le idee degli
autori francesi non sono molto chiare su questo punto: v. Demangeat sur
Bravard-Yeyrieres, V, pag. 375 nota; — Lyon-Caen ¢ Renault, Traité, VII,
num. 578. — Piu esattamente: Cuzzeri, Comm., num. 876; — Thaller, Traité

élém., num, 2077.
(112) Lyon-Caen e Renault, Traité, VII, num. 586; — Boistel, Cours, nu-

mero 1085.
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Se il concordato non ha luoge o viena posteriormente annul-
lato, gli effetti della rinuncia cessano di diritto (art. 834,). La ri-
nuncia espressa, facita o presunta, & legata indissolubilmente al

concordato, che ne & la cause. Venuta meno la eqwsa, viene meno

anck

1o il negozio giuridico che su quella si fonda (art. 1119 Cod.
civile) (11 6).

203. Ogni creditore ammesso al voto, non dispone che di un
sol voto, qualunque sia il numero e I'entifa dei crediti di cul &

Fir s T

olare. 11 diritto al voto & un divitto inerente alla persona del

dito. Cid non impedisce

ditore come tale e non spettante al e
naturalmente che aleuno possa votare pin volbe, come rappresen-
tante di pin creditori (117). Ma all’infuori di questa ipotesi, in cui,
del resto, il rappresentante vota tante volte quante sono le persong
e non i erediti dei rappresent la repola della individualita del
voto & assoluta (118), Non importa
dove e'd un unico subietbo di diribti, ivi ¢’ un

che il ereditore sia una persona

fisic

o giuridica:

Uamministratore di una societd commerciale

unico voto, K pét
avrd un solo voto, o non tanti veli quanti sono i soci, anche se

si trati di una secieti in nome collettivo (119).

wdice di commercio ha elimi-

1 nostra
hily sotto 'impers dell'art. 619 del (

i P

i, tutbora, maneanza di una esplicita dizposi i legge,

¢ la perdita definitiva della

. dottrinas v,

mirtide

VENLLEes,

70 1892, Journ;

v, Rambiouillet, 5 agosto 1887, Jowrn. des faill,,
16 — Trib, elv. Senna, 17 o 1 Jonra. des fudll, 1887,
Demangeat sur Bravard-Veyrieres, V, pag. 874, nofa 1; — Boistel, Cours,
num. 1035 — Lyon-Caen & Renault, Traid, VII, num. 580; — per la per-
dita condizionata allesistenza del concordato: Bédarride, Faill., I num. T44;
Dalloz, Rép., v. Faillites, num. T01; — Alauzet, Comm,, IV, num, 2664 & seg.
(117} Lyon-Caen ¢ Renaunlt, Traitd, VII, num. 5890; — Kohler, Ll 7
. — Jiiger, Konkwrsordn, pag. 517, annot. 2; — Seaflert, Konkwrspr.,

des faill,, 1

28R —

Pt

, nota 5.

wiglin, Concord., pag. 209; — Cave, Concord., num, 38; — Vidari,
Corsp, 1X, num., S477; — erl, Comm., num. 867; — Pardessas, 171,
aum. 1236: — Bédarride, Faill, 11, num. . — Boistel, Cours, nom. 1084,

Kohler,

617, anuot, 2,

(119) A. Parigi, 19 maggio 1889 Jowrn. des fadll., 18

Lehrb,, page. 442 ¢ 483; — Jiger, Konfursordnuny, |
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Ma puo

larsi che piiv creditori abbiano diritto ad un solo voto:

a) Se un credito appartenga in comune a piu persone (cid che

p[m avvenire

non pud Ciascuno

di tutti i coeredi (§

lichen Rechis, 8*

la dottrina te

— Seuffert,

nanico un e«

sui singoli ogg

concorde: v. Jig

ta civile e nella comunione tra coniugi),

partecipanti votare nel concordato. Appunto

di credito comune, per disporne occorre o

partecipanti, o 1"intervento delle persone au-

to comune. Nella societa civile non

lito sociale nel concordato che tutti i soci

socio amministratore, il quale & 1'unico che

\re \ cose (IrH;l \ln‘it‘ﬁl (?LI‘t, ITZL

dei beni tra coniugi, del credito

:ongiuntamente, o il marito, am-

inte della comunione, autorizzato dalla

olo, a titolo oneroso (¢ appunto il caso del

rt. 1438) (121).

ta unico, ma appartiene a

In am-

chi ad un voto //// con-

cui, pure essendo pit 1 creditori, non spetta

un x\{r{‘iu 11[ VOto \r-il,:]\\t(w_ e

o dell’obbli /’/I/.///// wn solido //‘/l
2 Zacharii-Crome, Hundb., 11, § 362;
e 749 Pont, Commentaire, Traité des So-

irat de mariage, Paris, 1888, 1T, num. 690;

t de mariage, Pa 1869, 1I, num. 870;

) I , Principes, XXII, num. 1 e seg.;
[V, § 298. Alla stessa conclusione della
rT AT gere quanto ai coeredi, du-
Ventre infatti nel nostro diritto vale il prin-

iure inter haeredes divisa sunt (arg. art. 1204

Handb. d. franzisischen Civilrechts, 11, § 281;

VI, num. 391), secondo il nuovo Codice civile
olo non pud disporre della porzione a lui spet-
tti dell’eredits: ma occorre il concorso della volonta

e 2040: v. Cosack, Lehrbuch des dewtschen biirger-

1900-1901, II, § 386, pag. 748). Su questo punto

i 10 9.
v, Konkursordnung, pag. 618, annot. 3;

Konkursprozessrecht, pag. 424, nota 8.
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f azione o il splidwm, ma non pud, di suo arbitrio,
diminnire il diritbo degli altei (art. 1207 e 1185 COod. eiv.). Del
ito adunque non

si pud disporre nel concordato se tuthi i cre-

ditori non sono d'accordo nell'aderivvi (123);

¢) Altro easo in cul piit persone, partecipanti allo st
dito, hanno un solo voto & quello del pegno di un credito concur-
ha dato in

renire il creditore

litore pignoratizio, senza il eonsenso del guale non

suale. Anehe gui debhono inte

pegno o 1l e
o possibile disporre del credito (124). Al caso del pegno & assimi-
labile quello dell'wsufrutto del eredito; occorrerd il consenso del
mero titolare del eredito e dell’usufrnttnario (125).

ono aver di-

Ma se, quando il credito & wnico, pin persone pe
ritto ad un solo voto, quando vi sono pite crediti, di cwi sono tito-
lari diverse persone, ogni persona ha diritto ad un voto. Se & vero
che chi dispene di pii eredifi, non ha diritto che a un voto, & vero
altresi che chiungue dispone di un eredito, ha dirvitto ad un vofo.
La regola insomma & questa: ogni creditore ed ogni credito ha di
vitto afl vole ¢ ad un wvoto soltanto,

Di qui le s

@) 1l cessionario di pin crediti non ha diritto che ad un solo
voto, @ non a tanti voti quanti sono i crediti (126);

wonenti consegnenze :

b) Ognuno dei vari cessionari di un eredito ha divitto al voto

— Kohller, Lehrd., pa-

3 Lyon-Caen e Renault, Tyaitd, VII, nun
2: — Reuflert, Konkurspro i, . nota 8.

— Lyon-Caen ¢« Renanlt,
170

Forderwngspfandung  und  Stimmeecht b

(125) Lyon-Caen ¢ Renault, 7
(Cass. Toring, 13 noyembre 18 Diy, conin, 1887, 5 AL Venewa,
751 Yidari, (oreo, IX, num. 8478; — Bolafllo,
Ann. erit, della giwrisprs comn., {, 156, G glia, Coneord., pag. 208; —
Thaller, Traied ¢Idm , vum, 2072, nota 1 — Bravard-Veyriéres e Demangeat,
V. pag. 888: — Pardessns, Cour, 1236: — Bédarride, Fwil., I,
num, 534; — Alanzet, Comm., | — Boistel, Coyrs, num,
Jiiger, pag. 618, ann. 4; — Wilmowski, RKonfuwrsordnung, p

VII, num. 5594

13 gingno 1854, Fore, 1884,

I, nim

, num, 2
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1l al ) 180, Lo ( 1070 11 CTedlto S1 @ aiviso e I:| Qui-
Fovs : fori 0 clascuno dei cessionari (127),
' sialmandt ]
el ) pugnate parzialmente, e da qualche
: , limitare in certi casi, 'effice
| i T 1
1 1€ t
11
: mente
|
1
1 1.
1 1 Tt 1 -
) eredilo
| Oo1e; 11
el . vl un ...'.ul NOn pPossi
[ 1 i |’I._
y | no la
!
: ] 1111 | 1€
( e 1 ant 1Lare a sua
2 Cavo e
Lyon-Caen ¢ Renaunlt, Trai \ll'“”"f' l

Kohler, Lehrb
Wilmowski
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voglia il numero dei votanti: che si apre adito alla frode rendendo
cos1 facile l'alterazione della maggioranza concordataria (129). Ma il
prineipio, che dopo la dichiarazione di fallimento non possa aumen-
pare il numero dei creditori, né & riconoseinto dalla lepze, nd si
desume direttaments o indirettamente dal sistema del vigente diritto
fallimentare. Dopo la dichiarazione di fallimento resta hensi, entro
certi Timiti, @ per cerfi effefti, fissato il numero e 'ammontare dei
eredite, per effetto dello
eui il debitore & colpito rispefto ai suoi beni presenti e futuri,
durante la procedura di fallimento (art. 699 ¢ 707). Ma invaria-
iifica invariahilith

ssamento e della indisponibilite da

hilith dei crediti, o meglio, del JaJa;.g'.;ff‘r:, non- s

dei ereditori. Sta in fatto invece che i creditori coniponenti la massa

sono perfettamente liberi, come ogni compartecipante in una massa
dere la lore guota di partee
del resto la te

wzione., Contro

comune, di alienare o ¢

imonianza degli

rig

questa pretesa inv

stesai autori che la sostengono, 1 quali n hanno poi difficolta ad

ammettere che, se la suceessione nel eredito non avviene infer vives,

ma mortis equse, 1 coeredi hanno ciasenno un diritto separato di

voto, benehé la morte sia ayvenuta dopo la dichiarazione di fal-
ne sostanzialmente seria che si adduce

limento (130). L'uniea

contro 'efficacia della cessione & il 1_;-.;-H<"nlc'| di frodi. E 1ol non

neghiamo questo pericolo, Ma troviamo, che & insufficiente, quando

dal sistema della 1
fondarla su moti

y non si pud desmmere la regola che sl in-

sig, pure legittimi, di oppertunith o di

sistema del diritto vigente offre mezzi
d .

i Tanto piit che
non del tutbo in (
rera provare la frode; ma se un sospetto soltanto ahbastanza fon-
eare | omo-

lo. Oceor-

ci per premunirsi confro quel pe

rato, questi potra n

dato s'insinua nell'animo del ms

cost il malizioso disegno (131);

logazione e frus

(128} A. Napoli, 19 novembre 18

. 998 — Yidar reoy 1K, num, 84
Bravard-Ye Demangeat, [
__ Boistel, Couwr — Thaller, T

hroit e

higrang 1 A sione, |1

latn, la €. 0. austeinen, § 217; 1'"0rd. concursnale ungh., § 212 il Cod.
vk 1462,

Demangeab
Thaller, Truild ¢
(151) Kohler, Lef

r Bravard-Yeyrieres, Dvoit comm., V, pag. 891, nota 1;

nom. 2072, nota 1.
482

5 pag.




JBBLIG, DI MATLIM

mo accennato, pitt coeredi che succedong

npi 101 1
| o8 non ONLEnG
aa, .iIH]I".
i OV 3 1l volo
) i
{n Q
' 16 una dog nity
1 £ t 1 1 10TALE]

Lyon-Caen

Bravard-Yeyrieres, Droif comm,



LA CONCLUSIONE 447

205. A} Maggioranza in nwmero, W evidente anzitutto eche a
costituire la maggioranza possono concorrere soltanto 1 ereditori

loranza? Sari essa
costituita dalla meta piw uno i twlii § credifori ammes:

ammesst @l voto. Ma come si caleolera la mag

si il voto,
oppure dalla meta 1li;d une der ereditori votanti?

(Juesta questione, che risale fing alla 1 voe modificativa francese
del 1828, viene ordinariamente formulata in modo assai inesatto:
su tutbti
, oppure sui soli
creditori presenti allassembleq (135). Ora, sotfo Iimpero del Codice

36 la m

ioranza debba ealeola
i ereditori i cui crediti furono verificati od aminessi

¢l si suol domandare

francese, por il quale il concordato deve essere, & pena di nullita,

firmato seduta stante, in 1 easo, anche '-!Imnf.lu voto & rin-

novato in una seconda adunanza (Code de commeree, arb. 509), sicn-
te equivale a ereditore vofante. Ma, secondo

ramente ereditore prese
il nostro Codiee, il vofo al concordato pub esser dato anche all’ in-
I guindi fuori di ¢

fuori dell’adunanza (art. 83 i (questione che

=
8
=
=

sui creditori presenti.

solo, se debba caleolarsi gui ereditori wofanti.

ificati e pmmessi al voto; v. Borehardt, Die Handdls-
dal 1884, App. IV, 1 1. — La detarmi

iga i fabta nei

i des Brdbails,

della

doppla mag,

iornza in numers ed 1 fre quarti in

512): 1'Ordingnza germimea (5 1

it A

YEEPPONCSE
s la doppin votaslo n due adunanze su

la quale

in lise

La semplice mag-

edono il Cod

in nmers ed 1 fre quintl in gemima 1i T, 8-

limento dei commerciin pmmercianti v.

(pii 1

soomitols 1l Cod. messica L chelend [art.,

in mum

she di somma: due

maggioranza tanto di nume
o @ die terzl in somnia 1o lepze epd { s il Qod, por-

1ANZA -

tagh

shitaee (8 217) e lan

guinti in somnt 1'Or

rred In somma il Cod, a

TOmMEero genting

T S0
{art, 1471); due ferzi in
njuntmmiento civil per 1 ngn commorcianti (art. 1139
207; — Yidari, Corso, IX, num. 8476; —

oppure &

mmero e dre guinlt in somma la e

o spagnuola (11
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BBLIG. DI FALLIMENTO

1 una certa ONl

. . -
er il rinvio dell

vero, S1 e aeco
r il rinvio: aggl

[I’adesio

T
a locuzione
1 aaat ; |
iella usata pet
I
1ot ]
det che 1
7 7
1. cloe dell
Lrono v
nda e detto cl
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costituiscono

O 1
ye)
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.
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v di numero, si lin

dei creditori. Nel ne

[a lecoe dichiara bens
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Itra maggioranza, ma
tabile di creditori, il

dichiarino di rivocare
razione ad altra adunanza,

rliere Zl]tl’(‘, adesioni [n cas di qualuz

1dizioni del concordato, gli assensi

no senza effetto ,.

Perche la votazione non sia dichiarata chiusa definitivam

retto del concordato per mancanza delle maggioranze prescrit

orrono dunque due c

@) La votazione deve lato ) dei tre seguenti risultati

e 0 'adesione di tanti creditori che

lla totalita dei crediti d: liritto a voto — oppure I'adesio
Ila meta pit uno dei credi o, infine, I'ad

un numero di creditori che, anche senza costituire la maggio
nza dei presenti, sia sempre nofevole, di front

i creditori ammessi al

Quest’ultima ipotesi merita qualche osservazione. Ad una p

ttura dell’articolo, pud sembra he I"ipotesi d I Z101¢
parte della maggioran: i I Ul alty !
wdesione da parte di un m I ( !

1ssenso di un numero nof e, a piu forte ra uell

lella maggioranza. Ma ques tessa considerazione, cl

bbe ad affermare la inutilit una disposizione legislativa, ci

limostra che ’art. 835 non 0 interpretarsi

terpretazione esatta sgorga da una semplice osservazi

legge prescrive che la maggioranza necessaria per far conti-

ware la votazione si caleola sul numero dei crediti

limita poi ad affermare che la con
juando il concordato “ sia assentito du
ditori ,. Ora, poiche non si pud supporre cl

ma disposizione inutile, come

gioranza, quando pol dichiara sufficiente
notevole, si deve concludere che, in mar
dei presenti, basta l'adesione di un numerc
fronte al totale dei creditort ammessi @

triplice ipotesi dell’art. 835 as

ato un criteric
I

ben preciso: in questo modo si

abbastanza esatto per determinare quando concorre il nuwmero no

)

;
%
8
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che non si sia raggiunta

i dei crediti, né la magg !

anti: in questo caso bast

1

ditori. Ma, pud darsi an

ageioranza in somma, per il pic- f
i sia neppure raccolta I'ad \!
di fronte al totale del :

ltro, tutti, o anche una pa !

assentito. Alla legge mnon

rior parte debba mand |

to, ed ha prescritto la con

do si sia conseguita la

ome 'art. 835,, in tutte ¢

oicamente giusto e pratica-

bbono non revocare il dat

lichiarino di non ret |

10 ,/,,-/,,,/,-,”,, !// revocar!

wento del consenso. Non e n¢

mantenuto da tutti g

iara di revocarlo, la continua-
yossibile l!.mmin coloro che not
ypresentino o i I::w!\mrli dei crediti

nti, o un numero notabile di

quelli che compongono la massa

ni, permangano le due con-

dina la continuazione della vota-

ndizioni, il giudice delegato pud ordi-
tazione. Si tratta di un potere discre-
ato, il quale ordinera la continuazione,

i successo; dichiarera rigettato e
.

yrado il concorso di quelle due

delle due maggioranze non sembra

Comm., num. 885; Vidari, Corso, IX, num. 8495.

, Comm., num. 884 e 886; Yidari, Corso, IX, num. 8497;
Guariglia, Concord,, 1 Francia, dove lart. 509, Code de

(145) Cuzzeri
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Cuzzeri, Comm., num. 220
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-

re accettazione, e potra esser

a & noto che la deliber
yoverna a maggioranza no

perfezioni solo coll’adesione
1que adunanza o comizio n

n & compiuta: compiuta

1che chi la voto riprende 1if
voto ha oramai irrevocabi
nso la volonta della coll

atta di continuazione dell

rono variate (se furono variate

ssemblea dev

zione di un’a

necessariamente una 7u

o il concordato non |
ato, e, come tale, non pu
ichiara la legge quando afier

v variazione nelle condi

i ritirare il voto, anzi,

votazione fatta, che va rinno
ento nelle condizioni del
dunanza sono senza effetto
sotazione. sia decisa, la |

contraria, essa permete

la continuazione al mant

oto prima della riaperti

210. Se la doppia
nella seconda adunanza i

=1

o nel termine assegnato per la sbes

dice delegato prolungare ai
adunanza o stabilendo un sec
si opponga a che il giudice
dice vigente (diversamente d
Codice del 1865, art. 620) 1
quale la votazione deve avvenire.

Bensa, Note o Windscheid, T, pag. 845.

fissare

[, pag. 284

ione della propost
colletti

1
la

nuova

nota 3; —

Fadda e

!
i
!
i
i
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embra pit opportuno, ¢

| nove adesioni, che i
potra allungare il ter
dal principio, lungo q 0

sura della votazione.

212. Voto inviato pex

ne intorno al modo con

) Osserviamo anzitt

qualunque manifestazi
d volonta di chi h:
i azione Solenne (
a come tale ,‘/,,‘,r',,,,

one destinate a ra
I

arato a queste perso

Lo ( e tale e inesistente, P

za, in cui i creditori n
e membri di una collettivit

nel co

vy, « ne e possinlie inv
fatto di cui il magistrat
o provare: la dichiarazione di
al agivdice de //j/«//u, che e la

trato 1{\\]

raccogliere i1l voto. Il mag

La Giurisp: 1881, 231; — A. Palermo,

I 9 A. Catanzaro, 26 aprile 1892,

: 120, 1 A Sraffa, nell'dreh. giwr., XLIX,
Comm 1m. 883 Contr, Guariglia, Concord., pag. 215;
Giur. it., 1 A. Casale, 31 dicembre 1891, Foro,

opra, num. 10}




notizia diretta del
| .:-'i'l'|'1<']|'|l':
h) Che nel concordato di
ifestano eomungue
essere dati ol i
inbe dichinraz
ere il voto non
tageun ereditor
ibe ogni dubibio
212. Cid preme:
lo con eui pui
de
. i
R {
| lel
sEere semplicemen
| votante
La prima guestione
1l Codice all'avt, 907
torvenire in personi
| sietema del dici
ipprosentanza in tott
tetio. hillico
'i'.lll' |’l.'-'l’. S (J [
(frave & invece la
L&V { Cne va L | i !
Jig II |'i3|'||:|l'|':'i-| da
litori lontani e sparsi dive
a1

giurisprudenza, la (

viti |{.‘_-_-;|i affari, 81 sond orma

qualehe divergenza, decise ne

(152} ¥, num. 178




IG. DI FALLIMENT

mi"!in o lettera o telegramma,

oiudice ha fissato 1 -

possono essere 1

nza, in persona o a 0
oA T( La l (ar )
: : : :
ne generico ha vol -

nrestate di presenza

vdunanza dei credito n

:
€ esclusa a /u‘m/' =
l1s¢ na appunto | 4
come ora ved )
to inviato per

caso in cui la -

ad una soluzione s

] Y 1 ]

) ymandarel se 1 ob

livieto di manifest

sulta dalla natura
il voto. o almen

coe che hanno pres(

sincerita e la realt

iarazione di volonta fa

e dest a ccoglier
) I‘n“ Iwri t"[" i

a discussione che

he la votazione del
1ata la discussione. Ma pu

pilt giorni, nei quali, senz

possa, per suo conto,

appunto nel caso in cul il

rmine per raccogliere adesioni:

jpunto di un voto preceduto

L 10 appunto pronunciati in questc
“v‘ 1 1//. venet e
Temi veneta, 1889, 564 ; quila, 19 febbraio Rep., Foro, 1889,
num. 228; (Cass ) mbre 1896, Foro, 1339; — Cuzzeri,
Comm., num ) 7,102; — Vidari, Corso, IX, num. 8501.
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dintamente

cata. Tutta la differenza

11T1E ;‘."-'H.'.fra_.\r. _
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prio avviso su pro
v evidente chi

! Jas * -
it del volant
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la votazione nel

{ Il 1 =214 L
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ere dato di presen

anno assentito sens
1
el o

sansionsa o
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., tra Taltro, ql{;:u-l.. il econcordato abhia otten

che si deduce che

loranza dei presenti:

a valide solo le ade

ioni dei presenti,

quelle inviale

1 214

dai ereditorl non intervenwti, Ma da una (dovuta prob
'833 (160)) che la

are un diviefo

nte al maneato coor

e :-;t':IIEII'I'(J ad a 0 |.|-r||..;|;"
L 'i':lt.'.'|v di eui si

i intervento di tuth

=l I"':"I}:_l]'.‘ nomn sl

venuti, la ||!.-|.-l.l" 101 AT D2 il Per ana

0me presenii SAranno SIAN0 |

materialmente mtervenuti. o 4l concordato

lettera, vuole che lo sl ideri come J_-‘I"'h-_'ll.l" a accebtante:

114 i'||||\||'i.-'.l".' la |t|g;£r\'

venire, sa-

Intie

b i
ebbe di im |'n|>~.~'i|li|v :l;.lf:lli-.' zione quella ione dell’art,
cul il rinvie dell’aduna & deciso dal gindice dele

Telo o ;I»-_‘Ie’ii-llll non dichiarine di revocare ,] dato con-

i patrebbiero in decidersi per il mantenimento o

enti e che
risponde

ori che

non sOomd pre

hanno assentifo pe: lettera® (161). Non & daffic

o ol

zient

10 |'ri'l'*~-'t'i‘.'l' oif che 1 creditori asser

PEBOCUTE cansenso: essa 81 accontenta, perché la votazione

rino di revocare il

: i
0883 Prose 1o, 3 eS8l noR dien

+1i assenzienti dichiarine

a che

Manea quindi la neeess

]

¢iono, |

nione se intendono o no di revecare il consenso.
tende mantenuto il consenso. La ]'M'-:—'.i}{i\?l‘.t’. allora dell’ assenzienie
eeli intende di assentire solo a patto

lla prima adunanza, e lo dichiar:

ner lettera & molfo chiara. O

il concordato s1 coneluda ne

ione, fa cadere de-

ta la con

a lettera: il mon essersi ver
finitivamente il consensa, che &'intende revocato. Oppure non ha
niente da opporre a che si tenti la proroga della votazione, e al-

ente. Eeli si @ messo eosi

atam

lora dara il suo assenso incondizion

1710 &

il consenso perche il suo sile

nella impossibilita di revocar
interpretato come mantenimento del congenso. Ma egh sapeva tutto

160) V. m
(161) Pagan

tocca, Ji concerdato.
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212", Lo scritto col quale il creditore fa la dichiarazione del
suo voto deve essere sottoscritto. Solo in questo modo se ne potra
accertare la provenienza dal creditore dichiarante. Ma se al giu-
dice delegato sorgono dubbi sulla autenticita dello scritto o della
lettera, potra rifiutarsi di tener calcolo del voto. Egli solo, che
raccoglie i voti, pud giudicare se il voto sia stato dato da chi
aveva diritto di darlo: e l'ordinanza che egli emette per decidere
su questo punto &, come tutte le altre, inappellabile (art. 9183).
Se l'adesione & data per telegramma, questo dovra attestare che
la sottoscrizione dell’'originale fu autenticata da motaio (art. 47
Cod. comm.). Lo Schema MortarA (art. 822) saggiamente prescrive
. esser data che per lettera, diretta al giu-
dice delegato, e con firma autenticata dal sindaco o da un notaio.
[n questo modo, mentre si consacra esplicitamente il principio che
il voto pud esser dato anche senza intervento nella riunione, lo si
circonda delle cautele necessarie per assicurarne l'autenticita e la
legittimita della provenienza.

che l'adesione non poss

213. La votazione avvenuta nella riunione, comprendente
tanto le adesioni date dai creditori intervenuti personalmente o a
mezzo di rappresentanti, quanto le adesioni inviate dai creditori
non intervenuti, deve risultare dal verbale che la legge prescrive
debba farsi di tutto cio che avviene nell’ adunanza (art. 832,).
[1 verbale & sottoscritto dal giudice delegato e dal cancelliere. Ad
esso sono allegati: la proposta di concordato redatta in iscritto
e sottoscritta dai creditori (art. 835;) (le sottoscrizioni perd
non sono richieste a pena di nullitd e I'adesione pud risultare
anche dal solo verbale) — le adesioni inviate per iscritto dai
creditori non intervenuti e 1 mandati di quelli intervenuti a
mezzo di mandatari — i documenti col quali eventualmente terze

Cass. Torino, 24 settembre 1896, Foro, 1896, 1839; — A. Firenze, 19 dice
5, Foro, 1897, 99; — A. Catania, 7 marzo 1898, Mon. #rib., 1898, g

Yidari, Corso, 1X, num. 8476; — Pagani, nel Dir. comm., 1897, 349 e 658. —

La validith delle adesioni per iscritbo & riconosciuta espressamente dalla legge
9

inglese sui fallimenti del 1883, art. 18, num. 2, e del 1890, art. 3; — dalla legge
federale svizzera, art. 293 e 302; — dal Cod. comm. portoghese, art. 731. —
B esclusa, invece, dal Code de commerce (art. 509); dalla legge belga
dalla Konkursordnwung germanica, § 182, v. Kohler, Lenrb., p
— Lo Schema Mortara ammette le adesioni per lettera (art. 82

)-
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CAPITOLO III.

Le opposizioni al concordato prima dell’omologazione.

1. Fallito. — 222. Termine per 1'opposizione: sua
. Procedimento di opposizione.

220. Curatore. —
natura giuridica. —

215. 11 concordato concluso pudo essere affetto da qualche
wllita, che lo renda impotente a produrre gli effetti giuridici
che gli sono propri; nullita radicale ovvero annullabilita a seconda
the 1 vizi, da cui la nullita proviene, gli impediscono assoluta-
nente di produrre leffetto giuridico a cui mira, oppure danno sola-
mente diritto di disconoscere le conseguenze giuridiche che ne pos-
sano derivare. Ma una particolarita singolare del nostro contratto

questa: che la omologazione del tribunale produce, quanto alla
sna validita, tutti gli effetti della cosa  giudicata. 1’affermazione
oindiziale della validita del contratto, fatta nella sentenza di omo-
logazione, fa stato di fronte a tutti coloro che intervennero nel
soncordato, di fronte cioe al fallito ed a tutti 1 creditori compo-
nenti la massa, pei quali consenti la maggioranza, organo legale
della collettivita. Passata in giudicato la sentenza di omologazione,
nessuna causa di nullith pud farsi valere contro il concordato, salvo
dolosa esagerazione del passivo ¢

le due enumerate nell’art. 8
dolosa dissimulazione dell’attivo, scoperte dopo I'omologazione. Ma,
tolte queste due sole cause di nullita, nessun’altra pud far cadere
il concordato definitivamente omologato. La cosa giudicata copre,
colla sua presunzione assoluta di verita, ogni vizio che possa Insi-
diare la validita del concordato.

Solo fino a che la sentenza di omologazione non sia passata in
cosa giudicata, le cause di nullita possono farsi valere, e si pud ad
un tempo impedire I'omologazione e far annullare il concordato (1).

(1) V. Seuffert, Konkursprozessrecht, pag. 427; — Jiger, Konkursordnung,

pag. 623, annotaz. 3.
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Vamncar vizi ) nso. V1 € mancanza di consenso
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Vi & vizio del consenso da parte dei ereditori,

onsenso della duplice maggioranza fu ottenuto per er-

;on dolo, o estorto con violenza. A [rl‘w\rim[x’l't, dal-

violenza, che non ha pratica importanza, il caso di

dolo o errore non & infrequente ed ¢ giusto che i ereditori possano,

primadell’omologazione, far annullare il concordato quando i1 fal-
‘_HU abbia dolosamente esagerato I'attivo o dissimulato il [v:l.\si\‘u (2).
dell’azione

non possono attendere 1’'omologazione per vale

ol e : X -
llita quando sono venuti a conoscenza dell’errore o del dolo,

riacche 12~ . . .
glacche dopo I'omologazione questa azione non & concessa che nei

di dolo e errore scoperto dopo Iomologazione (art. 342);

¢) Mancanza degli elementi essenziali del contratto. Questa causa

di 1 ith o . O ! ; : ; ;
wllita & tutta propria del concordato obbligatorio. Flementr

8 luglio 1891, Lo Giurispr. @i Cusale, 1

che tendono all’annulla-
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essenziali di un determinato contratto sono, come ognuno sa, quelli
che ne costituiscono U'entiti, e senza i quali, esso non esisterebbe
come tule (3). Nel concordato amichevole la mancanza di un ele-
mento essenziale non importa la nullita del contratto: quel con-
ratto che non sara valido come concordato, potra esser valido
nel caso

come rimessione a titolo gratuito, come societa (per es.:
li costituzione di una societd a responsabilita illimitata tra debitore

creditori), come quel qualunque altro contratto, di cui abbia i
equisiti specifici. Nulla impedisce ai creditori, quando ognuno sti-
ila individualmente per s& solo, di rimettere al debitore anche
la totality del debito. Ma le cose stanno diversamente nel concor-
lato obbligatorio. Qui chi stipula non sono i creditori uti singuli,
ma la collettivith deliberante a maggioranza nell'assemblea. Ora la
Jlettivita & costituita per uno scopo determinato: il soddisfacimento
ollettivo sui beni del debitore, sulle basi dell'nguaglianza: i suoi
reani, assemblea, maggioranza, hanno dei poteri determinati e deli-
mitati dallo scopo della collettivita. Tutto cid che questi organi fanno
linfuori dei loro poteri e contro lo scopo della collettivita, &
ullo e come non fatto. Il contratto stipulato dalla collettivita per
mezzo dei suoi organi, in tanto & valido, in quanto & un concor-
ato: un contratto ciod diretto alla liquidazione privata dell’attivo
del debitore, con vantaggio dei creditori. Ma se invece di un con-
wordato, la collettivity stipula una donazione, o un contratto di
societa da cui derivino obblighi a carico dei creditori, essa esorbita
lai suoi poteri, e fa un contratto nullo: nullo perché ne voluto
lai creditori uti singuli, no stipulato validamente dalla collettivita
mancante del potere di disporre in quel modo dei crediti e del

patrimonio dei singoli suoi membri (4).

Richiamandoci dunque alla definizione data del concordato obbli-
eatorio, come un contratto stipulato tra il fallito e la massa, col
quale si modificano le preesistenti obbligazioni per far cessare lo

(3) Chironi, Ist., I, § 63; — Windscheid, Pand., I, § 85; — Aubry e Ran,
Cours de droit civil frang., 1V, § 342; — Hasenhorl, Oesterreichisches Obliga-

tionenrecht, 1, pag. 428; — Unger, Oesterr. Privatrecht, II, pag. 43, nota 2; —
Jaron, Pund., § 61; — Bekker, System d. Pand. R, 11, § 97, pag. 181, ece.

(4) V. sulla nullity delle dichiarazioni di volontd colle quali si dispone di
qualche cosa, di cui il disponente non pud disporre: Windseheid, Pand., I
§ 81, sub 3; — Baron, Pand., § 61.
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non possiamo consentire con quegli autori, i quali concedono agli
assenzienti di opporsi al concordato, quando non siano state osser-
vate le forme prescritte dalla legge. Si afferma, doversi presumere
the quei creditori non abbiano voluto consentire che ad un atto
regolare, né potersi negar loro il diritto di far valere nullita deri-
vanti da inosservanza di norme in gran parte di ordine pubblico (17).
A questi argomenti rispondiamo: 1°) che I'osservanza delle forme
non & punto di ordine pubblico, ma stabilita solo a difesa dei 7on
ssenzienti: tanto vero che, quando ¢ creditors vi acconsentano, si pud
prescindere dalle formalith, come dichiara espressamente l'art. 830
(diversamente nel Code de commerce: ma qui 'art. 507 la esclude
in modo formale: e cosi anche nel Cod. it. del 1865, art. 618);
29) che, appunto perche le forme sono stabilite dalla legge a difesa
dei non assenzienti, non gix degli assenzienti, quando un creditore
aderisce al concordato, 'osservanza o inosservanza delle formalita
oli & del tutto indifferente. Il creditore che ha validamente assentito
manca dunque di interesse giuridico a domandare la nullita del
soncordato: egli non potra provocare un contradittorio sulla validita
di questo; ma nulla gli vieta che, nel giudizio di omologazione in
Camera di Consiglio, faccia pervenire al tribunale le sue proteste,
quando crede che, per inosservanza delle forme, debba il tribunale,
d'uffizio, rifiutare I’omologazione del concordato.

219. T creditori che possono fare opposizione, somo soltanto
quelli che fanno parte della massa, e che giustificano la loro qua-
lita, di creditori. Nessun dubbio sulla prima regola: i creditori che
non fanno parte della massa, cioe gli ipotecari e privilegiati, man-
cano di interesse ad impugnare il concordato, perche il concordato
non li riguarda; con I'avvertenza (18) che anch’essi, se, ed in quanto
siano rimasti incapienti o abbiano rinunziato anche parzialmente
alla garanzia, debhono considerarsi come chirografari, fanno parte
della massa, ed hanno tutti i diritti e gli obblighi degli altri com-

(17) Guariglia, Concord., pag. 231; — Yidari, Corso, IX, num. 8512; —
Mase-Dari, Comm., pag. 2565; — Cuzzeri, Comm., num. 894, — Male a propo-
sito si cita in questo senso la dottrina francese, giacche per il Code de com-
merce 1’opposizione deve ritenersi concessa sempre ed a tufti: y. num, prece-

dente, nota 11.
(18) V. sopra, num. 197.
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Pomologazione. Se si fosse bensi permesso di domandare 'omologa-
zione senza citare tutti i non assenzienti, ma non si fosse concesso
a questi un congruo termine per rendersi opponenti, si sarebbe
addirittura annullato il diritto dei non assenzienti, perche una
omologazione chiesta ed ()Itmmia nnmodiatmnonte senza che essi
ossero avvertiti del pericolo che correvano, li avrebbe privati
totalmente del modo di far valere i propri diritti. Stabilito il ter-
mine, questo inconveniente non pud verificarsi: Da una parte,
omologazione non si pud ottenere, prima che sia trascorso il termine.
Dall’altra, i creditori sanno di avere otto giorni liberi per opporsi
al concordato e domandarne I'annullamento. F cosi i diritti dei non
1ssenzienti sono equamente conciliati colla necessithy di un rapido
poco costoso procedimento.
Tutto cio, che risulta dalla logica concatenazione, con cui si
susseguono le. varie parti dell’art. 836, conduce ne

ariamente a
concludere che ¢ termine ¢ stabilito a favore dei creditori dissenzients
0_non tntervenuti. Scaduto il termine, I’omologazione pud essere
ttenuta senza il contradittorio del creditore che non si & opposto
nel termine. B quindi completamente inesatta 1 opinione dominante

ritiene quel termine come perentorio a danno dei creditori (31).
SL_tratta invece di un termine dilatorio, di un termine cioe, prima
che sia scorso il quale, non & possibile ottenere I'omologazione. La
quale soluzione, si desume limpidamente dalla lettera e dallo

po della legge, viene confermata in modo non dubbio, dalla
vigente, della sanzione di nullita che
il Code de commerce e il Codice del 1865 comminavano contro le

g
soppressione, fatta dal Codice

pposizioni tardive. La vera natura giuridica del termine, in cor-
relazione cogli scopi della procedura piti rapida che si & voluto
istituire per I'omologazione, & stata cosi felicemente intuita e sag-

mente affermata dal legislatore italiano.
[’opposizione, percid, pud esser fatta valere anche dopo scaduto
il termine, fino all'omologazione (32). La scadenza del termine da

IX, num. 8518; — Cuzzeri
oncord., num. 71; — Mase-Dari, (mum., pag

Comm., num. 899; — Cavo,
; — Malpeli, T mez2i d'im-
pugnativa nel concordato giudiziale, Camerino, 1895, num. 41; — Cass. Firenze,
5 settembre 1890, Foro, 1890, 1246; — Trib. Genova, 25 marzo 1890, Tems ge-
wvese, 1890, 250; — A. Lucca, 19 febbraio 1889, Monitore, 1889, 940.

32) V. nel senso del testo: Trib. Brescia, 19 luglio 1893, Diritto commerciale,
3, 681; — Guariglia, Concord., pag.

dari, Corso

2 e seg.; — e, sotto 1'impero del
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la base dell’azione, qui, come nella citazione, non & richiesta a
pena di nullith quando non vi sia incertezza sull’oggetto della
domanda (art. 145 Cod. proc. civ.). La sanzione di nullita manca
.\,\ (odice di commercio, ne & sancita dal Codice di procedura
civile (36).

[atto di opposizione deve essere notificato al curatore ed al
lito, in contre IAIIHO)M) dei quali deve avvenire il giudizio: la
Al giudizio sulle opposizioni & inne-

itazione & ad udier ]
ato il eiudizio sulla domanda di omolo
ynosce cosi che si tratta di due diversi

zione: la legge che li

ole riuniti (art. 8365)
udizi, e conferma la nostra dottrina che vede nell’opposizione
ialche cosa di pitt di una semplice protesta preventiva. Nulla vieta
o durante la trattazione della causa, gli opponenti aggiungano
).

il tribunale accoglie le op pfy izioni, annulla il concordato ri-

ri motivi di nullita a f|m'Hi indicati nell’atto di opposizione
rr

petto a tutti gli interessati (art. 836;) . Se le respinge, contempo-

-ancamente e colla stessa sentenza pt«muuvin anche sull’omolog

zione (art. 836;).
Ambedue le sentenze, quella che accoglie e quella che respin

opposizioni, sono, per espresso disposto di appellabili
(art. 913,) (3
6) Cuzzeri, Comm., num. 900. — Contr. Vidari, Corso, IX, num. 8514;

— Malpeli, I »

— Cavo, Concord., num. 7 i d'impugnative, num. 36; —

Renouard, Fuill, II, pag. 43; — Demangeat sur Bravard-Yeyrier Droit
comm., V, pag. 408, nota 1.

(87) Trib, Ancona, 20 dicembre 1886, Consulente comm., 1887, 254; — A. Ca-

3 luglio 1891, Foro, Rep., 1891, voce fallimento, num. 227; — Guariglia,

‘oncord., pag. 235; — Cuzzeri, Comm., num. 900; — Cavo, Concord., num. 73.
— (Contr. A. Milano, 8 febbraio 1886, Monitore, 1886, 236.

(88) Dopo l'abolizione dei tribunali , non ha pil ragion di es-
ere la disposizione dell'art.837, secondo la quale il egnare
breve termine per istituire davanti all'autorita com-
e da cui dipendesse il

li commer

tribunale deve ¢
al creditore opponente un
petente il giudizio necessario per dirimere le controv
ragioni di materia non fossero di sua com-

’H\‘H/H) \11”(‘ 4\])}\‘)\!/1”!]1 e lll(‘ pt‘l
petenza. Il tribunale competente a omologare il concordato & infabti, dopo la
legge 25 gennaio 1888, investito delle doppie giurisdizioni civile e commer-
ciale. V. Vidari, Corso, IX, num. 8519; — Guariglia, Concord., pag

Cuzzeri, Comm., num. 911.
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rzione

to per I'omologazione.

( ) chi
a 1 to l'intervento |
gioranza possa pro-

e N ¢ ymologazione il |

1 itela oreventiva, Per

deliberazione ne

ha [rw\‘.‘\‘\':“ che le

la direzione e

i g
b3 ., alla quale sono mvitat |
2 ; . |

o eventuale (arti- *

41.‘ alle condizioni del ]
¢ relazione del curatore e
\ reditori (art. 832). Per assi
I"espressiont possibilmente
S gl 1 S 1 ¢ ha voluto che per la vali-
lle deliberazioni essario il voto di una duplice spe-
maggior za (art. ). i rvanza di tutte \le‘\f" cautele
e richiesta perche si formi legalmente una volonta collet-
- 1 101 ta perche il concordato sia valido. La volonta
collettiva non solo deve legalmente esistere, ma deve Jegalmente
ﬂ(’/"‘-w:/.._ aeve operare cioe entro 1 limiti decli \""{’] per 1 (lm,“,,
iv“\/‘v;"”\””' Non solo la deliberazione della maggioranza deve essere |
If:ll?i\iili'll‘k(; formata. ma il contratto. che & stato da lei consentito, J
deve essere un concordato, perché solo un concordato e non un }

contra I3 % o) 4 7 . 4 3
ontratto di altra natura poteva deliberare la maggioranza. L'in-
terve \ iRl . s

nto del magistrato & diretto appunto ad accertare | esistenza

pe
d1 quest i : e
(uesto doppio ordine di requisiti per la validita del contratto ‘
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ere chiesta da qualunque inte-
art. 836;). Non pud essere

er l'omologazione pud es-

a il tribunale non pud deci-

1atl al non

o1ornl  asse

a e 1atta con sem-

e 1 ]
dicemmo che la legge ha
ziare 1l contradittorio
omol 7101 diverso,
M1 3¢ pira 1 otto

le puo statuire

vt ) 10~
ral 1l con ( 0r10
enza contradittore,

cond ]'»riww\ generall

WODOSTS 1‘}\[“\\‘/,‘“11\_!

1
ljone s1 connm 0l
na -t H‘ nza ae-

) )41 ; Vidari, Corso, IX,
venault. Treité. VII, num. 602; — Thaller,
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I ] 292 a 829 dello Schema non
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7Y ) ta & con
dufficio | i . 28, ch al giu-
dic ) ‘ g Yy DI y verbale dell’adunanza, nella
)
( u 11 il ) li nnax ] bunale, nella quale
11 omologazi meno che n ‘intenda necessaria una istanza

perche i1

giudice fac

non & detto). All'udienza fissata

intery

gono il fallito, il cura

questi stati presenti al

nenti, siano o non Sano

T ;s ]
I"adunanza in cui il co

fu approvato. (10 s§1-
gnifica che I"udien

sara, tenuta, senza che i credito

1 Y ad
non presentl all’ adu-

nza ne siano

neppure avvisa

e i creditori non presenti saranno la maggior
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lora accolga le opposizioni, annulla il concordato e I omologazione
viene, di necessita, negata: ma potrebbe darsi che res pingesse le
opposizioni, perche basate su motivi infondati, e tuttavia rifiutasse
Iomologazione per altri motivi. La legge dice es spressamente che,
se l'opposizione & ammessa, il tribunale annulla il concordato ri-
spetto a tutti gli interessati (art. 8365): ma non dice che, se I'op-

z):[xi(m(‘ e 1 L\p]J]td il tribunale debba, conseguentemente, omolo-

gare il concordato. Il giudizio sull’ ymologazione & riunito al giudizio

sulle opposizioni, ma non & assorbito da questi. Le opposizioni non
possono togliere al giudice i poteri che questi avrebbe avuto se

opposizioni non ci fossero state.

§ 2. — | pateri del giudice nel procedimento di omologazione.

Sommario: 226. Il tribunale non pud ne
modificare il concordato, ne rinviare I'omologazione. — 227. Se il giudice

Teoria del MorTarA e sua
izione ed me critico.
ame della giurisprudenza.

sa entrare nel merito del concordato. —
onfutazione. — 229, Teoria del Bovarrio: e

- 230. Teoria che qui si propone. — 231, Es

226. Investito dell’esame sulla validita del concordato, sia senza
cont l ttorio, sia col contradittorio, il tribunale non pud che omolo-
gare o0 non (11]1(1]()&';1]‘“; non pnn //NWL/M/M’ il concor d‘lfO‘ € neppure
ordinare che sia modificato. Cido sarebbe contrario alla funzione me-
ramente dichiarativa della decisione giudiziale in materia di omolo-

gazione (1). Non pud neanche sospendere I'omologazione per la pen-

parte, giacche lo Schema permette di manifestare per lettera 'assenso o il
dissenso (art. 322). [l vero che lo Sehema provvede perche siano avvisati della
sentenza di omologazione (art. 831), ma poi, non concede loro il diritto di ap-

‘e, € cosl possono essere, non per loro colpa, impossibilitati a far valere

i loro diritti.

(1) Conformi al testo: A. Venezia, 2 dicembre 1888, Temi vencta, 1838, 611;

ss. Roma, 18 Tuglio 1892, Legge, 1892, 11, 362; — A. Venezia, 19 g 0 1897,
Temi veneta, 1897, 584; — Vidari, Corso, IX, num. \\' 32; — Cuzzeri, Comm.,
num. 906 ; xuariglia, Concord., pag. 245; — Cave, Concord., num. 82;

kenonard, Fuill., 1I, pag. 60; — Demangeat sur Bravard-Veyrieres', Droit
comm., V, pag. 415, nota; — Alauzet, Commentaire, IV, num. 2686; —- Boistel,
Cours, num. 1039; — Lyon-Caen ¢ Renault, Traité, VII, num. 603; — Kohler,
Lehrb., pag. 487, — Contr. A. Napoli, 12 marzo 1888, Mownitore, 1888, 894.
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npre un procedimento conten-
roprio esame e le conseguenti
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li ricevere il pili possibile

( d 1 1t1 o aste-
i MNCoNo, "omologa-

ella 1itivament
r tutti, se-
ligatorio

ne autore conclude:

Ai‘ I e I [1gatorio
f ( d tutti 1
torno al concordato

( era di Con-

onflitto

) che la

le dell’adunanza in cui
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aal Ja nullita
{E ( rmi lecito
7 he il tribunale, il quale
gL 1 edito ia, I’obbligo

: - cdissen della J:!Hiurm/uiﬂ‘»*ifl
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( Za al | 10
l“ gistrato la enormezza della omologazione (7).
A obbiezione, che puo far i contro questa teoria, € ‘]”"Hﬂ

eela "ulr('leiHIl&

dl una non esatt
| fra le premess

S
10 non

Se il tribunale deci . n X 4
bunale decide su un conflitto di interessi anche qua

vi SONo ¢ <171 7 Z 1 : 1
opposizioni ed il conflitto & non solo tra llwlrllﬁl'ﬂ“""‘ifl"

(6 ‘tar: y
(6) Mortara, Foro, 898 ¢ oo

(7) Mortara, Foro, 1890, 899




1.’ OMOLOGAZIONE 493

tori dissenzienti che protestarono nell’adunanza, ma tra debitore e
non assenzienti, abbiano o non abbiano protestato, siano

creditori
o non siano intervenuti alla adunanza, tra debitore che vuol dare
il meno possibile e creditori assenzienti o non assenzienti che vo-

gliono ricevere il piu possibile, ed anche tra I'interesse privato dei
se ai creditori non & dato far
istrato non lo vede oppor-

contraenti e l'interesse pubblico;

re il procedimento quando il me

cessa

tuno: — se, infine, & dalla pronuncia del giudice e dalla sola pro-
nu del giudice che deriva l'obbligatorieta del concordato per
la, minoranza non assenziente, non si puo, senza venir meno alle

premesse. concludere che il tribunale deve tener calcolo delle sole
inserite nel verbale, a meno che i dissenzienti non abbiano

si dirimera nei

roteste
fatto opposizione formale. I conflitto di inter
lei protestanti: ma come saranno tutelati 0'11' interessi dei

rapp \"i; (
srotestanti. benche dissenzienti, dei non intervenuti, degli ignoti,

ranno tutelati gli interessi degli assenzienti, come sara tu-
ite

ato I'interesse pubblico? Basterd che non siano state ins
proteste nel verbale, perché al giudice sia proibito di esercitare,

dico il sindacato sul merito, ma qualunque sindacato sul con-
ito concluso. Non & pit dunque vero che non & in potere dei
ri di far cessare quel procedimento che la legge ha voluto

si istituisse, anche contro la loro volontd, nellinteresse pubblice.

>¢ SSUn <'rm‘litt>1‘(\ protesta formalmente o formalmente si op-

pone, ma tutti i dissenzienti si limitano a votar contro o a non
ch

votare il concordato, il giudice non potra far altro che omologare

la tutela dell’interesse sociale vien meno. Non & dunque vero

che sia la pronuncia del giudice quella che rende obbligatorio il
concordato e non & neppure vero che il silenzio del dissenzienti non
vi influisca in alcun modo: perchd la mancanza di formals i proteste

o di formali opposizioni limita se non distrugge d di fatto il sinda-
del tribunale.

Ma non solo le deduzioni non rispondono alle premesse; sono le
La fonda-

premesse stesse che ci sembrano seriamente contestabili.
queste premesse & che il fallimento essendo istituito
per testuale

mentale di
nell'interesse sociale, come la volontd dei creditori,
disposizione di legge (art. 684), non pud impedirne la dichiarazione,
1 non deve poterne impedire la continuazione quando sembri ne-
Ora, che la proc edura

C(
cessario al giudice di mantenerla in vita.
di fallimento nel sistema della nostra legge (nel sistema della nostra
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ettivita. Per affermare che I'obbligazione

za del giudice, bisogna risoluta-

ria della sentenza che ha avuto qualche
che la dottrina pit numerosa ed autore-

abbiamo dimostrata falsa nella Parte

ione (8). Bisogna affermare che il con-
to: cl proposta ed accettazione non sono
| I'una, la domanda del fallito

tra, un elemento necessario ma non
per ‘.: VLS /'wr,!//,’/" '\'1“ ‘:511‘“"!‘:
loga del magistrato abbiamo una
attributiva di diritti subiettivi.

nche la seconda premessa diviene

trest quello che ne

]

liberta d

costanze che

1 senso o nell’altro il conflitto

lato. cioe ad accordare o negare

n qualche senso alla \ulxln'(‘\\iwm
. ed il bisogno di una soluzione meno

l¢

to della vigente leg

islazione com
mecordato come un contratto vantaggioso
litori, persuase la maggior parte
sione, ma ad indagarne piuttosto

to e penetrante del Bowrarrio il passo
( 1 questo senso e la teorica che, come

onato a so le simpatie della

ione di qualche giudicato (9).

) 30; Guariglia, Concord., pag. 241 e s
7 7 Comm.. num. 904: Malpeli, 7 mez
Aima in i 1t ntemente, accenni di questa dottrina

to, pag. 256. Per giurisprudenza, vedi
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[l BovLarrio incomincia col notare che nel fallimento il legislatore
ha tenuto nettamente distinto I'intere privato dall'interesse puh-
blico, come si desume dagli art. 830, 832, 696, 839 e 861 che con-
sacrano la indipendenza della procedura penale di bancarotta dalls,

cedura commerciale di fallimento, “ Per conseguenza — egli
dice. — ¢ lasciata ai creditori la maggior liberta di trattare col

lito pei loro interessi privati, di transigere con lui e cosi as-
sopire ogni contestazione, e di chiudere la procedura civile di fal-
limento. In queste

sonvenzioni nessun interesse d'ordine pubblico
© compromesso, perche la procedura penale corre indipendente dalla
tvile: e, se un provvedimento del giudizio civile puo avere sopra
li quello una influenza, non spetta ai creditori di emetterlo o neppur
li provocarlo (v. art. 839). B il tribunale che, d’'ufficio, e tenuto
eolo delle circostanze del fallimento e delle condizioni del con-
rdato, tutela l'interesse sociale. Ma appunto questa funzione tu-
lare, la quale si spiega con una pronunzia affatto distinta, sebbene
mnessa ritualmente col medesimo, circoscrive le facolta della ma-
gistratura , (10). Per queste ragioni, occorre ben distinguere —
condo il Borarrio — il caso in cui non vi sono opposizioni, e
omologazione e data in Camera di Consiglio, dal easo in cui, per
esistenza delle opposizioni, I'omologazione avviene in un vero giu-
lizio in contradittorio. Nel caso di omologazione in Camera di Con-
siglio, la minoranza non assenziente si & acquietata al fatto com-
piuto, e il tribunale deve limitarsi a verificare I'osservanza delle
forme prescritte dagli art. 831, 832, 833, ¢ 5, @ se tutto &
proceduto regolarmente, deve omologare: “ Quando la maggioranza

ha legalmente deliberato, rappresenterebbe, ad avviso nostro, una
indebita ingerenza l'esame che il giudice estendesse al merito del
soncordato per desumere da esso argomenti di ordine sociale, e

peggio ancora, di interesse privato, allo scopo di rifintare la chiesta

omologazione. Nell'orbita delle private ragioni, — quale & il fal-
limento — affidate al volere di una determinata maggioranza, il

magistrato non puo intervenire per verificare se quegli interessi
urono realmente tutelati e se persone capaci di disporre della
sostanza comune anche nell'interesse della minoranza, abbiano fatto
buono o cattivo governo di tale facolta, quando la minoranza non

(10) Bolaffio, Della omologazione del concordato. Temi veneta, 1888, 330 o seg

Roeco, Il concordato. 0

b |
|
o
'
4
|
!
1
i
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che Ja maggioranza possa “ disporre della sostanza comune anche ‘
nell'interesse della minoranza ,. O meglio, & vero, ma con una limita- |
zione : la maggioranza non pud d isporre in qualunque modo dei crediti |
comuni; pud disporne col concordato: con un contratto, cioe, diretto

a modificare le obbligazioni antecedenti allo 0 scopo di far cessare Ia

procedura di fallimento. Non potrebbe disporne, a mo’ ¢’ esempio,

0N Una rimessione eccessiva rispetto allo scopo. Cio dimostra che,

per questa prima parte, la dottrina del Borawrio, & bensi esatta,

a non completa. Non la sola osservanza delle forme potra veri-

icare il magistrato: ma anche la sussistenza di quegli elements i
ssenziale che differenziano il concordato ds gli altri contratti, e che

gquando manchino, rendono nullo il contratto stipulato. La mag
gioranza, anche legalmente formata, non ha altra facolty che quella

H

o |

li consentire un concordato, non di concludere un contratto qual- !

g . . . al X . . . !

iasi che esorbiti dagli scopi pei quali ¢ costituita la comunione i

; reditoria. |

Neppure possiamo compiutamente consentire col Bownarrio la
love egli distingue tra omologazione in Camera di Cons

mologazione in contradittorio, per concludere che quando vi sono
| )pposizioni, e si fa luogo al contradittorio, il giudice non ha pitt ’

limiti nelle sue indagini sul merito del concordato,

I anzitutto al metodo stesso seguito per risolvere il problema, |
he si possono muovere obhiezioni. Dire che i poteri del giudice
sono determinati dalle domande di una delle parti, non & risolvere,

na semplicemente porre sotto un altro aspetto la controversia, Vi

sara. sempre luogo a domandare: su quali motivi potranno fondarsi i {
le opposizioni? Quali indagini gli opponenti potranno chiedere che {

faccia il magistrato? Si risponde che gli opponenti potranno addurre
“ qualunque prova, qualunque argomento , fare © ogni deduzione
ituale o di merito ,. Ma allora, delle due, 'una. O si @& inteso |
lare ai non assenzientl una vera aeione di nullitt contro il con-
cordato, e allora si deve determinare quali sono le cause di nullita,
he possono dar luogo all’azione, e soltanto su queste potra pronun-
:darsi il magistrato. Oppure si & inteso dare ai non assenzienti un {
semplice diritto di anticipata protesta contro I'omologazione, ed al- ‘\

lora se essi possono servirsi di ogni argomento, cid significa che k
il tribunale, a prescindere dalle opposizioni, & gic investito del diritto
si motivo. Non si comprende i

li negare I'omologazione per qualsi
una protesta se non diretta a persuadere il magistrato a far cio,
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mancata riproduzione nel Codice vigente dell’art. 627 del Codic

del 1865, il quale si considererebhe contemporaneame

d abrogato.

230. Noi crediamo che una soluzione ranquillante della dif-
ficile controversia non possa trovarsi, se non si tien prese

opo dell’intervento giudiziale nel concordato e

lenza la stretta correlazione che esiste fra le ca

1 poteri del giudice nell’omologazione.

stro ragionamento procede asss nplice. Secondo il Codice

0y tente, il magistrato poteva vagliare senza limiti il merito
ncordato, giudicando non solo della convenienza di e
1

0 pei

ma anche, e principalmente, ¢

di vista sociale e mor

iprodotto questa dispos ) anche

Ltra '“\})H,\I'/.I'Hllf' che era ‘[)l’i}]‘;ﬁ:
dell’art. 626, che presc

me al tribunale “ sopra

o no del eoncordato , Né queste innovazioni fi

te inavvertitamente da coloro che elaborarono

Sione incaricate di

wzione commerciale. N Atti della Commis

e dy commercio e da[‘{(
effett

le modificazioni da introdursi al Codic

ne della modificazione: “ la diminuita importanza d

ncordato fa cessare la necessita delle gravi disposizioni de

626 e 627 , (14). Cid significa che questa innovazione sta in

af

orrelazione colla pit netta separazione introdotta dal Codice fra
1 effetti privatistici e quelli pubblicistici della dichiarazione di
tallimento.
riforma dunque ¢’ & e fu voluta e cosciente, Ed il silenzio
erbato dalla legge sui poteri del giudice nella omologazione del
oncordato, assume determinatezza di significato quando lo si con-
fronti invece colla precisione, con cui quegli stessi poteri sono stati

13) Questa disposizione dell’art. 626 non si pud ritenere compre

'attuale art. 911, ben diversa essendo la relazione che il giudice dele

fa in pubblica udienza come membro del Collegio, di necessita del tutto

va ed espositiva, e la relazione dell'art. 626, che importava un giuc
I'opportunitd di omologare o mno il concordato.
(14) Atti della Commissione, 111, num. 932, verb. CLVIIL
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ella sentenza di omologazione
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d I provvedimenti opportuni per regolare la sospensione del |
procedimento (3). |
233. Quando siano consentite ipoteche a zaranzia degli inte
la legge prescrive (art. 838) che la sentenza di omologazione
lisca un lm-\w» termine entro il quale le ipoteche debbano ¢
In tal caso gli effetti della wn?wmm restano sospesi fino
non sia avvenuta 1'iscrizione (art. 8 8y): che se I'iscrizione
sse fatta entro il termine prefisso, I'mnolwgazlono s’intende-
ome non data. Cid si desume testualmente dalla legge, 1a
on si e limitata a condizionare gli effetti della sentenza,
I 1]\'}w|nlwl‘l‘ dalla iscrizione d 1poteca (art. 838,): ma ha
che questa condizione si verificasse entro un termine da
si dal tribunale Adunque siamo qui in presenza di una i
me, che deve verificarsi entro un dato termine. Spirato inutil-
il termine, la condizione & mancata e la sentenza si ha
mal emanata. Lo dice espressamente I'art. 1167 Cod.
obbligazioni: “ Quando una obbligazione & contratta sotto
dizione che un avvenimento segua in un tempo determinato, ‘ 1
le condizione si reputa mancata, se il tempo sia spirato senza i
vvenimento sia seguito . | ,i
nel concordato sono state promesse altre garanzie reali e per- ‘
1, pegni e fideiussioni ? Dovranno queste essere costi tuuo prima 3 !
ologazione? o si applichera per analogia I'art. 838 ottenendo 3
) ogazione condizionata? o, Iufine, potra concedersi incondizio- |
amente I’'omologazione anche se non sono costituite prima, e senza i ;
1 subordini 'efficacia dell’'omologazione alla loro costituzione ?
1est’ultima soluzione va eliminata senz’altro. Se i creditori hanno 3
lerito al concordato mediante promessa di una garanzia, ¢id signi- ' i
he essi hanno condizionato lefficacia del concordato alla ef- ¥ !
tiva costituzione della garanzia. Altrimenti la promessa della ; { %
saranzia non avrebbe nessun valore giuridico: perche la promessa ; ¢
se nulla aggiunge all’obbligazione, se la garanzia non & prestata. 1 !
Non pud dlmqlic concedersi 'omologazione con effetti immediati, f
quando efficacia del concordato &, per la volonta dei contraenti, f
subordinata alla costituzione delle garanzie. Anche la seconda so- |
zione offre difficolta. Coll’applicare l'art. 838 si conseguirebbe v
1
(3) V. sopra, num. 192. i ‘l
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vibunale coloro che intervennero nel procedimento di omolony

\]‘\ w§§-wr,\‘u e l‘ /‘z./;/w/[[// \(;1‘(71)!!')[’]1(‘; II )I"»(';Gl,“m(:]’l 0 Sia
S1a

avvenuto
in contradittorio per la esistenza di 0pposizioni, oppure 1 Camera
li Consiglio. Se vi & stato contradittorio, il rimed

: io concesso alle
arti soccombenti (fallito e curatore,

quando le opposizioni sono
Ite: — creditori opponenti, quando sono respinte, ed
cessa |

e con-

omologazione) & |.///1/;/'//// ordinario, 11 procedimento & ay-

wto nelle forme ordinarie, 1 rimedi non possono essere che
1 ordinari concessi dal Codice di procedura civile. Se invece
i & stato contradittorio, ma il procedimento & avvenuto in

Camera di Consiglio per mancanza di opposizioni, coloro che do-
rono la omologazione, potranno far reclamo alla Corte d’Ap-

1 1 Camera di Consiglio, quando I'omologazione sia stata ne-
[l diritto di proporre reclamo © concesso dall’ art. 781

roc. civ. contro tutti i provvedimenti ema

lio, non solo in materia di giurisdizione volontaria, ma in

nati in Camera di

materie da trattarsi senza contradittore (art. 781 e 778 Cod.

li stato perd sostenuto che, oltre al reclamo alla Corte
ppello, spetti al fallito ed a tutti coloro che hanno domandato

1zione, anche il

to di fare ujl//r’)\‘fe[/;zw n via conten-
vanti allo stesso tribun

le (3). Questa dottrina si basa sopra

interpretazione dell’art. 913 Cod. comm. che gid abbiamo di-
to mon potersi accettare (4). L'art. 913 non dice gia che le
sentenze ivi enumerate, ciod quelle degli art. 693, 706,

316 e 836, sono e opponibili ¢ appellabili, ma si limita ad eccet-

dalla regola della non impugnabilita dichiarandole o oppo-
gge
ico della doppia negativa non & la
doppia affermativa, ma Daffermativa alternativa. Ora di quelle

0

nihili o appellabili secondo le norme particolari date dalla leg
1
1

1€ ingoli casi: I 1![;])«1>1(;

tro sentenze due sole sono dichiarate dalla legge impugnabili

col rimedio della opposizione: le decisioni degli art. 693 e 706: ne

\. Venezia, 20 maggio 1887, Foro, 1887, 572; — A. Milano, 19 marzo 1889,
Wonitore, 1889, 474; A. Milano, 28 aprile 1889, Monitore, 1889, 474; — A, Ve-
nezia, 5 febbraio 1892, Diritto comm., 1892 — A, Milano, 10 luglio 1895,
Wonitore, 1896, 854; — Trib. Bari, 12 marzo 1897, Foro, Rep., 1897, voce falli-
mento, num, 211; — Bolaffio, Foro, 1887, 572; — Cuzzeri, Comum., num. 909;

Guariglia, Concord., pag. 255. Contr. Mortara, Foro, 1890, 1249.
1ariglia, ; {
Bolaffio, Foro, 1887, 572

(4) V. sopra, num. 130, nota 14.
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ricev dalla sentenza una semplice turbativg d; fotto, ma che
) | ) disconoscerla come res inter alios, instaurando Un nuovo
: 1 o)
jiudizio per far valere le azioni che lorg competono (8): mentre
sto il caso dei dissenzienti non opponenti che ng ayrep-
di esercitare ex movo 'azione di nullita, ne risentono
nza una mera turbativa di fatto, — Nop puo infine spet-
w alla Corte d’Appello in Camera di Consiglio, come si &
v qualche sentenza (9), perchs colla, impugnazione della
mologa si instaura sarlamente un contradittorio,
puod espletarsi in Camera di Consielio. ma richiede un
Wi 1\1”‘\' 1dienza (’J")
Non totalmente identica si presenta la posizione, quando
No
515 i ( ssa in un giudizio in contradittorio,
pposizioni d ni creditori. In questo caso non e
i ereditor: onenti e soccombents possano appellare. 11
1 Cuitol 'l
pello & una continuazione del gindizio dj primo grado:
appell u e e <
n eiudizio unico ch rersa due fasi successive
nullith, spi 1 tempestivamente, puo esercitarsi per
i del procedimento. Ma i creditori non opponenti in
de ocedi
\, Manuale della procedura civile, 1, num. 670; — Mattirolo,
lortara, nLLe / <IE 5 S
e ) vile, IV, num. 941 e 947; — Galluppi, Teoria
7 toreos Torion 805 s Aoy
; ono 1889, Temi genovese, 1889, 598.
t i1 te > accolta dalla dottrina e dalla giui-
i Bolaffio, Giur. it., 1892, 1T, ¢ — Guariglia, Concord.,
i {., num. 87; — Cuzzeri, Comm., num. 908: — Mat-
Cavo, Concord., 1 1. S ¥ »
‘ D to giudiziario civile, 4* ed., IV, num. 484 e seg.; — Mal-
to di diritto giudiziario ci X oy 20
i q — Bédarride, Faill., 11, num. 585;
! yugnative, Pag. SR X o
o l”/l,, i /l”/L:'Il '/-‘ — A. Venezia, 5 agosto 188 .
A a Pl A 1884, Legge, 1885, T, 587; —
BBl sina, 17 ottobre 1890, Foro,
inono d 890, Foro, ‘
6 giugnod ’, Foro, 1892, 249; — A. Bologna, 16
(Cass. Roma, 15 | e 5
- R { voce fallim., num, 188; — Cass. Napoli, 2 m;
duiis A. Catania, 2 luglio 1897, Consulente comm., 1897, 277.
e i IX, num. 8538 (il quale non sappiamo come possa conei-
S( , num. ¢ g i i
Mlant, Coz 4 : she il termine dell’art. 836 sia perentorio:
one collaltra, che 1 Io civils
' H!'HH[,Y,“ Mortara, nel Digesto italiano, voce Appello civile,
S y 1890, 893 e 1246; — nella. Giur. 4., 1892, I, 336; :
L7001 ; sl A, o 0. 1888, 8 — Trib. Livorno, 80 aprile 1890,
16 agosto 1883, Foro, 5 OC . 397, Foro, Rep.. 1897
- e £90 . \. Clatanzaro, 20 febbraio 1897, Foro, Rep., 1897,
Dir. commerciale, 1890, 522; g

919
oce fallim., num. 212.

!
|
|
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GLI EFFETTI
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) t oPpQ > op .
€ un presupposto necessario, ma non sufficiente
“1 Y

£ ' In quanto
1l concorso di altre cond

loni perche possano verificarsi

ormula sintetica puo dirst, che il concordato produce
tti solo nel campo privatistico: ma che da esso, nel
diritto vigente, non possano derivare effetti pubbiic;

A ; wriicolar: - oy .
MCOTrono particolart presupposti ed una pronuncia a1

ict,

ppo-
nagistrato
42 "v 1 ( yrilat ™ In el > > 1
t, che 1l concordato produce di per 58, ed immediate.
. 3 .
I'omologazione, concernono i rapporti obbligators fra
, gator a
creditori, ¢ procedura collettiva di /‘u////uw/,u’/,

irca oli effetti che il eoncordat p . .
5. Uirca gli effettl che 1l econcordato ]n'(,nlu('e Sul preesustents

bbligatori, rimane da aggiungere, dopo quanto ng
etto, a proposito della natwra giwridica del concordato (i
lo le conclusioni a cui siamo allora pervenuti pu»i;ﬁnb

nere gli effetti del concordato: 4l concordato si risolve,

intiche ol jaziond, in un pactum de non petendo per

i imunziano parzialmente all’azione contro il debitore.

. £ . I M ,
o a non esercitarla che i un tempo e in un modo de-

richiamian pure, le principali conseguenze che

principio derivan

[l concordato non estine

le antiche obbligazioni, sosti-

ad esse delle nuove, cioé non ])I'mhl('(' novazione. Le obbli-

llito dopo il concordato sono sempre le antiche obbli-

mdate sullo stesso titolo, forti delle stesse garanzie

i questi ultimi, in contradittorio del curatore e del fallito ,; cid si-

oltanto i creditori opponenti nel giudizio di primo grado possono

entenza di primo ¢ 0: © questi ultimi , non Possono essere

ditori opponenti,in contradittorio dei quali il to pud proporre ap-

I'omologazione: e ciod 1 creditori che sono

tro la sentenza che

ol pindizio d ione e si sono opposti. Ma cosi si toglie

oro diritti ai creditori non opponenti nel

e mezzo

di primo grado, pegeiorandosi le condizioni del Codice vigente, il quale,

lageia uno spazio di otto giorni liberi per

are opposizione: mentre
hema permette che 'omologazione avvenga in qualunque epoca ad arbitrio
giudice delegato e non provvede neanche perche i creditori non interve-

all’adunanza ne siano avvisati.

V. sopra, num. 84 e seg.
)V . 86. — Quind yn soltanto le fideiussioni che garanti-
. Sopra, num. ob. Jumdl non i g

le obbligazioni prima del concordato non si estinguono, come risulta te-
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cordato. Nel concordato i ha proprio questa condizione di fatto: up

debitore che non ¢ piie tenuto (almeno cwilmente) 5, pa

gare la parte
di credito rimessa: ed un fideiussore ¢}

16 permane obbligato. Tn
{uesta particolare condizione la regola generale vien meng: g
obbligazione de] fideiussore si estende pite di quello che si estenda

I"'obbligazione del debitore; e quindi anche il regresso non pud com-

prendere che Ia parte, per cui il debitore principale rimane of-
bligato.

¢) Se il fallito, dopo il concordato, fosse tuttayia tenuto verso

fideiussore per la parte rimes

sa del credito, sia pure da pagarsi
on moneta di concordato, si ripeterebhe l'assurda posizione, che

abbiamo gia rilevato. 1 fideiussore, il quale, se avesse pagato prima
del concordato, non avrebbe avuto diritto che alla percentuale con-
sordataria sull’intiero credito, sol perchd paga dopo il concordato,
errebbe una doppia percentuale: quella sull’intiero credito e quella
sulla parte rimessa.
d) Verrebbe meno lo scopo del concordato, che quello di
istabilir I’equilibrio nel patrimonio del debitore, se questi fosse
cora tenuto verso il fideiussore per la parte rimessa. O meglio,

rebbe necessaria una riduzione maggiore, che permettesse al fal-
‘ o di pagare creditore e fideiussore. Ma la ridu:/j.one do.vvendo, per
legge di uguaglianza, essere ripartita fra tutti i crediti, si cree-
tbbe, a tutto danno degli altri creditori, una posizione privilegiata,
el fallimento, al credito garantito da fideiussione, il quale, figu-

wndo due volte, otterrebbe una percentuale assai piu elevata di
all0 ( vo, U : ; :
altri crediti, ossia si trasformerebbe il credito garantito
una specie di credito privilegiato.

fidelussione i1 :
I urroga adunque del fideiussore per la parte rimessa del cre-
L SUrroga é ( ; y g :

1 pud riguardare I'azione per il pagamento che il creditore
0 nol guarada : ‘ ‘ e -
ha piu: ¢ limitata necessariamente alla obbligazione naturale,
Ilc | % . J

« 9)
persiste dopo il concordato (12).

: : - e
I ini uita nel testo & prevalente fra gli autori e nella giuris-
2 i 3 seguita 1
z) L’opinione g g

p 5 999,
Cuzzeri, Comm., num. 987; — Maseé Dari, Comm., pag. 233; —
v. Cuzzeri, Comm., ol ; oy Ak ;
e 897, 701; — Sraffa, Giwr. it., 1897, note all’A. Milano,
O B ‘~> » 1] sIlestr.; — Pagani, nel Dir. comm., 1898, 39 e seg.;
897, pag. 3 e seg. dell'estr; f

334, sub 3; — Bravard-Veyritres e Demangeat,
Glorgi, Oboi., VII, el s e seg.; — Lyon-Caen e Renault, Truité,

's de droit commercial, V, pag. 436 e seg.; i P Toitd 414 m. 2106;
il ' Boistel, Cours., num. 1047; — Thaller, Traité élém., num. ;
BOISLeL, Cours., y

Wilmowski, Konkursordnung, pag. 465, nel

um. ; z
- Kohler, Lehrbuch, pag. 465;

34
Rocco, Il concordato.
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I cui crediti siang di-
venuti incondizionati dopo Ia chiusurg de] fallimento (14).

6) 1l concordato ha efficacia pro o ¢

efficace rispetto ai creditori condizionaly,

ontro i creditori privile-
rimast; mcapients, e, per la parte
redito non garantita, siano divenuti semplicemente chirografari,
Questa regola, cong tenza indeclinahile doj due principi, che j
creditori privilegiati o ipotecari incapienti fanno parte della magsg
il saldo scoperto dei loro crediti, e che i concordato ha ef-
icacia rispetto g tutti i creditori componenti Ia
ignoti, anche condizionali, & stata qualche volt,
1 xh‘f{u, che, 4{r1[m il r:(ill(?OI‘(li]t(), i beni del fall
in due masse: quella dei beni sottoposti a privil
ella dei

riati o ipotecari i quanto siano
=
li

ner

massa, anche
disconosciuta,
ito si scindono
egio o ipoteca, e
garanzia reale: i primi
ormerebbero la garanzia dei creditori privilegiati o Ipotecari, i
condi costituirebbero Ia garanzia speciale dei cred

beni liberi da ogni vincolo dj

itori chirogra-
. 1 questa supposta scissione, che nessun testo di legge auto-
1zz3, che nessun principio di diritto glustifica, a cui gli art. 1949
od. eiv., 775, 778. 779 Cod. comm. esplicitamente contradicono,
i vorrebbe basare Sopra una pretesa rinuncia tacita dej creditori

ivilegiati ed ipotecari, i quali, al momento del voto, col solo fatto
li astenersi dal votare, rimetterebbero al debitore ogni e qualsiasi

8
diritto od azione a ripetere da lui il rispettivo credito, se, non
stante il diritto di prelazione, non giungessero a ricuperare nem-
teno una parte dei loro crediti ugnale alla percentuale spettante
i chirografari. Mai opinione pitt arbitraria fu sostenuta con argo-

nenti meno consistenti. Una rinunzia tacita non puo risultare che
& atti concludenti e qui avremmo soltanto il stlenzio dei creditori ipo-
ecarl e privilegiati. Ora & noto che il silenzio non equivale a ma-
nifestazione di volontd se non nei casi in cui o per legge o per
ontratto o per ordine del magistrato ('lln' tace potevi‘ e do-
eva parlare (15): e qui la legge nulla dispone. Ben piu: nella

14) Guariglia, Concord., pag. 278; — Vidari, Corso, IX, num. 8546';‘~ De-
{ 1 y'\igl'.’ﬂ':l."d- Yeyrieres, Droit comm., V, pag. 423, no'tn 2; — 'l]l’aller,
uté ¢lém., num, 2089; — Lyon-Caen ¢ Renault, T/"m'h:'. VII, num. 629.\ .

(15) Simoneelli, Rendiconti dell’ Istituto Lombardo d scitnze e lettere, 1897,

75. Nella conclusione dei contratti poi 111{&} la do.Hrm:\ e;c‘h‘uljo‘ ciu%
il silenzio possa equivalere a consenso: v. SHH(.)H(:(‘HI, op. cit., p;}g,lﬂ _63 e 1\25\,

Sraffa, 17 silensio nella conclusione dei contratti, Estratto \duuzl ({111/'. it., 18 l;,

' 2. Vivante, 7rattato, 111, num. 1015; — Savigny, System, III,

2.

pag. 6 e seg
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534 CONCORDA )RD. OBBLIG. DI FALLIMENTQ
sistente, il concor: ‘ hera punto il debitore a pagare

la percentu

S( o tti petto al socio, del concordato
consentito alla so« 1 oli effetti, rispetto alla societd, del

con nS

S0Ci , quotisti e azionisti

; S gono coinvolti nel fallimento
socia 3 ( editori sociali: sono soltanto
debitori, 1 non ancora conferite. S’in-

d A ; facendo parte dell’attivo del
fallin ¢ (art. 689 e 852 C(od,

s della societa che & la

\ d azionisti riman-

g I }, coraavo wu‘i“"‘ 0 w'\(iH;l 80~
( i Tuttavia,
161 aa ( Societa ano-

parziale degli azionisti

da Jers te. Ma q1 estl ;v:"?‘.. ad es-
S e on sl tra (1 r¢ go-
1 credi S 11, ma tra 1

esercitante i diritti della

S( [ o meglio, 1l curatore, suo

leg: I COI¢ negli crede 1 suol

I egge lo autorizza anche a

T 0 delegato ¢ wff‘u[»p!’u\';l-

zione d f ¢ della transazione superi in

valore le 15 i / lla vieta che cid si faccia in

d 0 é i to. Ma giuridicamente hisogna

pulazione facente parte del con-

( ] e ioranza: ma di una ri-

nunzia fatta ¢ appresentanza della massa, di fronte

2 le 111 I do wuribus del fallito, in virtu dei diritti
conferit dall ) umento fallimentare (21).

legli effetti del concordato nei

seg.; — Thaller, Traité
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rapporti tra la society o i SoCi illimitatamente responsabili, coinvolti
ipso vure nel fallimento de lla societd, per Iart, 847 Cod. comm.
a) 11 concordato, concesso alla society I nome collettivo od
in accomandita, avry effetto, e quale, rispetto ai soci Ulimitata-
mente responsabili, anch’essi fa] 1liti?
La dottrina dominante ritiene che il concordato sociale non im-
porti cessazione della, procedura di fallimento rispetto ai singoli

soci, 1 cui faHnnwntl continuano: e cip i comprende, quando g
pensi che il fallimento & ognuno dei singoli soci & distinto dg]
fallimento della societd, che le masse sono distinte e dive ersamente
formate (quella del fallimento sociale, dei soli creditori socialj-
quelle dei fallimenti individuali, dei creditori sociali e dei creditori
particolari), e che, infine, sono diversam ente costituite le assemblee
le quali debbono decidere sul concordato (22). — Ma la teorig domi-
nante ritiene ancora, che per effetto del concordato concesso alla
;f‘[fl. il debito dei singoli soci verso i creditori sociali viene
diminuito di tanto, di quanto & la rimessione accordata alla societa,
conseguenza di cio,i creditori sociali nel fallimento di ogni sin-
lo socio mon possono far valere i loro crediti che ridotti, per
ffetto del concordato sociale: mentre 1 creditori palh(olan del
soclo, continuano a far valere i loro crediti per la totality del

loro ammontare (23).

Questa soluzione perd, se pud essere buona in diritto costituendo,
> assolutamente fuori della legge, nel sistoma del diritto vigente
in Italia e in Francia. O infatti si ammette, come ammette pur

npre la teoria dominante, malgrado le recenti obbiezioni del
Maxara, che le societh commerciali costituiscono delle persone giu-

o 3 39. _ Ps

(22) Vidari, Corso, IX, num. 8700; — Cuzzeri, Comm., num. ]O%; Pie
22 ; . ol 3QE Tl 20 885. voe
De la faill., pag. 175; — Trib. \Tzlpuh 22 luglio 1885, Foro, Rep., 1885, voce

110; — Cass. Napoli, 9 aprile 1886, Legge, 1886, 1T,

309.
Fallimento, num. p:
— Guariglia, Concord., pag. 8

. e
(28) Cuzzeri, Comm., num. 1039; : » i ( e
mangeat e Bravard-Veyrieres, Droit comm., V, pagg. 630 e 681; — Boistel, Cours,

num. 1040 Pie, Fuaill. p' g, 177; — Thaller, Traité élém., num. 2209;
num. 1040; — ¢, 1 , Pa ;
Kohler, Lehrbuch. pag. 466; — Behrend, Zehrbuch, § 83, pag. 594, — I‘L]mu»

kursordnung germanica xh~pone espressamente per Li societd in nome collet-
tivo ed in ;1(;"<r111;11141ir;| (§ 211,) che “ il concordato, in qn;l(ll't(? non jlzl da ess(?
altrimenti stabilito, segna anche i ]imitiA dollz} req)onszﬂnhvtu‘ pf)rb“‘“_ﬂle. df]
soci ,. Analogamente per il diritto austriaco Frankl, Der Concurs der offenen

Handelsgesellschaft, Wien, 1891, pag. 67.
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1895, La Giurispr., 1896, 21.
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solo quando la massa ha agito wiendo duribus del fallito: non
quando ha agito in virtu di un diritto proprio (49).
Potranno, chiuso il fallimento e disciolta la mas

valersi di
queste nullitha 1 creditori uti singuli> Non lo crediamo. Gia contro
questa possibilith sta la parola della legge, la quale ha stabilito
quelle nullity a favore della masse e non dei singoli ereditori. Ma
v'e inoltre una impossibilita giuridica e pratica di concedere simile
diritto ai creditori. Le nullita degli art. 707 e 709 presuppongono,
come una necessita logica e di fatto, 'esistenza di una procedura
collettiva di es A

Scl,

uzione e il raggruppamento dei creditori in una
massa. Uno dei tratti caratteristici, che differenziano la pavliona
civile dalle azioni di nullith in materia di fallimento, & questo:
che la pauliana giova solo al creditore che ha esercitato I'azione (50).
mentre le azioni di nullith non possono giovare che a fuffi i cro-
ditori (51): mentre la pauliana ha per iscopo di ottenere il risar-
cimento del danno sofferto dal creditore coll’atto fraudolento (52)
le azioni di nullith hanno per iscopo di far rientrare ne

f/,//w/',,[(,,,.f,,
del debitore le attivitas illegittimamente wscitene (53). Solo per una
deplorevole confusione tra azioni di nullita nel fallimento e pauliana
civile si pud affermare che un singolo creditore, quando il patri-
monio ¢ tornato mnella libera IIJ\D()‘HHM‘ del fallito, quando i
creditori hanno ripreso il libero esercizio delle loro azioni indivi-
duali, a giovarsi di una nullita stabilita solo allo scopo di fur
rientrare nel patrimonio del fullito le attivite uscitene perché tutti i

(49) V. num. 248. — Nel senso del testo:
Dalloz, 1867, 1, 3 — Bonelli, Comm., num.

30 luglio 1866,
; — Seuffert, Kon-

Fursprozessrecht, pag. 220. — Contr. (IXII(‘][ Con il quale a torto
cita come favorevole alla sua tesi Bédarride, Fuill ) ¢ Demangeat,
Droit comm., pag. 425, che non trattano punto la questione); — Fitting, Kon-
Fursrecht, § 24, nota 11.

(50) Cfr. Aubry e Rau, Cours, IV, § 313, nota 41; — Demolombe, Cours
de Code Napoléon, XXV, num. 267 e seg; — Pacifici-Mazzoni. Istit.. 1V.

num. 108; — Maievini-Giorgi, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal de-
bitore a pregiudizio dei creditord, Fivenze, 1899, 1. 10 - Giorgi, 0wl 11,

Zacharii-Crome, Handb., 11, § 293,

num. o
(61) L,h Giorgi, 0bbl., 11, num. 373.
(52) V. Giorgi, ObbL, IT, num. 338 e 341; — Aubry e Rau, Cours, 1V, § 313,
pag. 130.
(58) Cfr. Bonelli, Comm., num. 384; — Luciani. Fullim., num. 350; —
Thaller, Fauill., 1I, pagg. 375 e 376.
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nroduce altro ‘//VI"‘(”) a///////'(/f//./(i)
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0
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- p e .
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one del fallimento. E percio se
a capacita elettorale
/ e fine dello stato di falli-
della nrocedura, oeni volta
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1¢ riacquistata nel caso di chiu-
a ittivo: hisognerebbe ritenerla
1sura del fallimento per dusuf-

la prova

costituiscono

senza contestazione

are

si di disposizioni d’indole
windi solo 17 inte rpret VAL }»fﬂ restrit-

:chio errore che nelle t“~'pU'

ne alle regole generali, non sia

{ delle

y y oiudice sulla morality e scusabilita del

1 te. V. in questo senso: Cass. Roma,

; uprema, 1891, 29 Yidari, Corso, IX, num. 8284; —
lin I, 0

n questo caso salvi, rispetto al fallito, gli ef-

Zi0m¢ i 0, 1 1 ta interpretazione delle leggi

tenere che siano salvi quegli effetti che non ces-
lella. procedura: ciob la iscrizione del nome nell’albo, con tutte
éntl 1mcapacite I procedimento penale; non quelli che ces-

iwa; quindi, nell'ipotesi, le incapacita elet-
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penali e quelle che restringono il libero esercizio dei diritti o for-

mano eccezione alle regole generali o ad altre leggi, non si esten-
i 5, se esclude I'interpreta-

dono oltre i casi e tempi in esse espres
zione estensiva, non vieta punto, anzi suppone che si sia proceduto
lla interpretazione logica della disposizione di legge. Solo quando
I'indagine sulla mens legis lasci tuttavia in dubbio Iinterpre

1 dovra scegliere 1’ interpretazione restrittiva, in confronto della

S1 GC

sstensiva (7).

254. Perche il concordato faceia venir meno anche gli effetti
civili e penali, riguardanti la persona del debitore, occorre che il
tribunale, con apposita pronuncia, gli accordi la cancellazione del
nome dall’albo dei falliti e la revoca della sentenza dichiarativa
anche agli effetti del procedimento penale (art. 839 e 861).

La concessione di ambedue questi benefizi ¢ una facolta tutta
discrezionale che la legge attribuisce esclusivamente al tribunale
che omologa il concordato (8). Lo dice la legge esplicitamente :

Qualora dalle ecircostanze del fallimento e dalle condizioni del
concordato, il fallito si mostri meritevole di speciale riguardo, la
sentenza di omologazione pud anche ordinare che, dopo il completo

(7) Cfr. Pescatore, La logica del diritto, pag. 43; — Holder, Pundelten, I,

. 69; — Fadda e Bensa, Note ! Windscheid, pag. 143. — L'opinione adot-

tata nel testo & seguita da Cuzzeri, Comm., num. 948; — Guariglia, Concord.,

61, nota; — Cavo, Concord., num. 90; — Mase-Dari, Comm., pag. 306.

atr. Bolaffio, Comm., num. 48; — Vidari, Corso, VIII, num. 7536 (ma

diversamente parrebbe mel num. 8558); — Lmeiani, Fallim., nur 3; — ®©

1 Torino, 29 agosto 1884, La giurispr., 1884, 7

Roma, 18 maggio Foro, 1885, 644; — Cass. Roma, 1° marzo 18
1888, 11, 148; — A. Bologna, 19 agosto 1898, Monit. giur., di Bol

: — dominata sempre dall’errore che le disposizioni restrittive
Incerto Bonelli, Comm., nu-

— Cass.

urisprudenza:
8, Legge,

na, 1898,

y di diritti

non ammﬂﬂxnm che la interpretazione letterale.
mero 209.

) Non quindi al giudice penale nel procedimento di thIL.H otta, che percid
Firenze, 30 luglio 1884, Temi ven., 1884,
— Cuzzeri, !,/rmm,.

‘Jl(tnLhLli‘b ye di giurisdizione: Cass.
Torino, 21 maggio 1885, Foro, 188
— Bolaffio, Comm., num. 45, pag
num. 200, not:

65— Cass
num. 916; — Cavo, Concord., num. 9
nota 2: — Vidari, Corso, IX, num. 8578; — Bonelli, Comm.,

11; — Florian, Cuss. Unica, 1898, 673;
@i diritto civile, commerciale e amministrativo nel processo penale, Firenze
nella Riv. pen., 1899, 473.

, 1899,

pagine 126 e 127. — Contr. Felici,

— Manzini, Le questioni pregiudiziali
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S0 ( : ha un potere anche piu
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161 ) n meritevole dei benefici: ma puo astenersy
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bbe in qualunc altra occasione, un atto di denegata ou-
il puro e semplice esercizio di un diritto che la legge
'wm;‘
particolare a. di questa facolta, derivano alcune con-
3 ‘.J.‘erH
@) il tribunale non ha bisogno di essere eccitato da alcuna
domanda, ne del fallito, né del curatore, ne di altri interessati per
concedere quei benefizi: esso ha il diritto e il dovere di concederli
duffizio, quando lo crede opportuno.
b) ne il fallito, ne il curatore, ne alcun altro interessato
1

dei benefizi,

un‘azeone per ottenere dal tribunale la concessione
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e, per conseguenza, a nessuno e data una eccezione per opporvisi (9).
evidente che non pud essere concessa azione per il riconosci-
mento di un diritto, sul quale & data piena facolta al giudice di
non pronunziarsi neppure. i
¢) questa facoltd discrezionale spetta al tribunale nel gia-
;

dizio di omologazione e si consuma col giudizio di omologazione
e non solo nel concedere o non concedere

Poiche la facolta consi

benefizi, ma di pronunziarsi o non pronunziarsi su di essi, s’in-
tende che se al momento in cui il magistrato poteva pronunziarsi,
cioe nella sentenza di omologazione, ha omesso di pronunziare, ]';{
consumato la facolta concessagli, e non puo pitt né d’uffizio, perche
in nessun’ altra circostanza e investito dalla legge della cogni-
zione degli effetti del concordato, ne ad istanza d .
sono carenti d’azione, far cid che poteva e doveva, se lo avesse

lle parti, perche

creduto opportuno, nella sentenza di omologazione (10).

[1 tribunale essendo completamente libero di pronunziarsi o
non pronunziarsi sulla concessione dei benefizi, a piu forte ra-
cione, & libero nell’apprezzare i fatti che possono indurlo a con-
cederli. Tuttavia la legge ha stabilito un limite all’arbitrio del ma-
oistrato: essa ha voluto che 1 benefizi non possano concedersi,
se non quando il fallifto si mostri meritevole di speciale riguardo.
(Civ non significa, si badi bene, che ogni volta che il fallito possa
sembrar meritevole di speciale riguardo, debba il tribunale ordinare
la cancellazione dall’albo e la revoca della sentenza dichiarativa
rispetto al procedimento penale. Lo dice chiaramente la legge:
quando il fallito si mostra meritevole di riguardi, il tribunale puo
ordinare la cancellazione, puo dichiarare revocata la sentenza di-
chiarativa. La ragione & evidente: il gludicare se il fallito sia me-
ritevole di riguardi dipende da un apprezzamento essenzialmente
subiettivo: & al tribunale esclusivamente che il fallito deve sembrar

(9) V. quanto ai creditori: Cass. Torino, 11 febbraio 1896, Temi gen., 1896,
n, 382.
(10) Conformi al testo: A. Venezia, 21 marzo 1884, Mon.,
30 luglio 1884, Tem. ven., 1884, 615; — A. Casale,
; — (ass. Torino, 17 febbraio 1886,
37, La giwrisprudenza di Casale, 1887, 323;

Firenze,
La giurispr. di Casale, 1586, 30;
525; — A. Casale, 26 luglio 1§
Cuzzeri, Comm., num, 919; — Vidari, Corso, IX, num. 8561. — Contr. A. To-
rino, 27 luglio 1891, Le giurisprudenza, 1891, 763; — Cavo, Concord., num. 91.

Mon., 1886,
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limento e dalle condizioni del concordato il fallito si mostri meri-
tevole di speciale riguardo , i tribunale pud ordinare la cancellazione
dall’albo e la revoca della sentenza dichiorativa, SI‘DH fica dar facolta
al tribunale non solo di accordare o negare i h nefizi, ma anche
li pronunziarsi o non pronunziarsi sui benefizi. Qui non vi & un

fatto che dia diritto alle parti di ottenere dal mngxstx'nlio la dichi

azione delle conseguenze che legittimamente ne der
il magistrato stesso che, emettendo un app
condotta del fallito, crea quella condizi
uogo alla concessione dei benefizi. Qu

ma &

generale
“u che da

ssario 101(]1«
si faccia luogo al provved che il tribunale s
formi una opinione favorevole al fallito: lo creda meri

1
riguardi, Ora potranno gli interessati mettere sott’occhio al 1

ato tutte quelle circostanze atte a formare la sua opinione (
ene esso abbia il dovere di informarsene direttamente), ma non

ossono avere azione per chiedergli la formazione di una opinione

)

doH';Ll'f. “3»?,9( il ;*inr!ix'\'\ non

avorevole. Lo ripetiamo

riconosce una condizione di
Prima che questa condizione sia creata, non puod esservi azione;
(nando questa condizione non pud pilt essere creata, l'azione non
e pil possibile, e non pud essere esercitata certo nel giudizio
d’appello.
Cid posto, ecco quali conseg
)

pugnabilita della sentenza di omologazione, neHa parte che con-

enze ne derivano, quanto all’im-

cerne la concessione dei benefizi dell’art. 839
@) Quando il tribunale ha omologato, &em[lnenonw senz:
ulla disporre circa i benefizi, non si pud, in sede d'a appello, chie-

1
dere alla autorita superiore la concessione dei benefizi. Non avendo
]

Z1.
il tribunale ritenuto il fallito meritovole di pammlme riguardo,
de

1
|
1

manca il presupposto di fatto per la concessione dei benefizi, e

d’altro canto manca al fallito I'azione per ottenere, sia in primo

(19) Quanto cid sia conforme alla natura dell’attivita giudiziale, semplice-
mente dichiorativa e non costitutiva, & un'altra questione. Certo, 1

stituisce una anomalia nel sistema del nostro o0 processuale: una

del magistrato che estingue I'azione e la condanna penale @, in
diritto di- grazia accordato, in determinate circostanze, all'autorita giudiziari

lura penale

Quanto piu logico e giuridico il sistema del Codice di prc
lell'a
2 QA€ a

¢ conforme (
pronunziare la riabilitazione dei condannati! (Cod. proc. pen., art.

attribuisce al potere esecutivo su parer

1

]

LD S
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& evidente che il
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1 11 1tuit tribunale in tutte le sue facol

(20 ; ;
o Cass. Firenze, 9 ottobre 1884, Foro, 1884, 1059
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Se il fallito non pud impugnare la sentenza che omologando
concordato negd o non accordo i benefici, non possono d’ altro
anto i creditori impugnare la sentenza di omologazione
benefici, per la sola par L(* concernente i benefiel
ma il loro appell

che ac-

ordo non solo

} Im-

mancano d’interesse per 1 )
sibilita. giuridica. Il tribunale, u\a]Ju delle facolta concessegli
ell’art. 839, non dichiara un
izione di fatto. Ora 'appello si concepis

I

»|1‘<wt~11'0 un giudizio sopra un fatto, non come un mezzo per
tto 29)

che sta a base del giudizio (22).

fatto gia esistente, ma crea una con-

e come un mezzo diretto

truggere il fat

2586. La sentenza che accorda i due benefici dell’art. 839 non
che un solo effetto: la sospensione del pro-

la effettiva can-

861;): ma

iti, e la estinzione

cellazione del nome del debitore d 1
wrio che il concordato sia completamente

ell'azione penale, & ne
esequito e che la completa esecuzi
sessiva sentenza del tribunale

me sia  acce
839). Se, scaduti 1 termi

la completa esecuzione del concordato, questo non viene e

anche il procedimento penale
corso (23), ipso ture, e senza bisogno di nessuna pronun
non adempimento (24). Cid non
possibile, colla completa
la

eso ripiglia senz’altro il suo
del ma-

o

gistrato che constati il
ero che, trascorsi i termini, non sia pill ]
che

]
secuzione del concordato, di ottenere a sentenza concedente
Lo si & sostenuto a

i benefici consegua il suo effetto. rmando che

la sentenza di omologazione non accorda in

tutti 1 casi 1 benefi

mente in una note del Bolaffio, Foro, 1885, 372 e

degli autori, che tratta la questione unicamente dal punto di vista dell'arti-
53; — Vidari,

colo 918, & per lappellabilita: v. Guariglia, Concord., pag. 2
Corso, IX, num. 8576; — Mase-Dari, Comm., pag. 292; “ﬂll)(’l I mezzi

d'impugnativa, pag. 162 e seg.

(22) Nel senso del testo: Cuzzeri, Comm., num.
A. Venezia, 14 gennaio 1887, Temi ven., 1887, 69;
1893, Temi veneta, 1893, 842; — Cass. Firenze,
1893, 842.

(28) Cuzzeri, Comm., num. 926;
renze, 3 aprile 1889, Zemi ven., 1889, 486.

(24) Cass. Roma, 11 luglio 1888, Foro, 1888, 11,
1887, Mon., 1881, 656.

— Vidari, Corso, IX, n

— (Cass. Torino, 30 giugno

eV

e
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completo
allo l
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|
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|
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]
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il : thart. 856: la regola della non 1mpugna- [
: teCISIon1 i materia di falli to riprende dul dungue }
Lerie Lallimento riprende qul aunque, (
. 0 (28) |
T Firenze, 19 giugno 1890, Foro, 1890, l

A. Milano, 18 settembre

Mon,,

ile 1890, Dir. comm., 1890,

Foro, 1890, oD — Yj(];u-j; Corso, X e r

&
ol o NrE o - oY |
i Bl Vidax I, Corso, IX, num. 8561. |
] 5 50, 1X, num, Bolaffi P o . 3 |
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958, Accertato I'adempimento degli obblighi portati dal con-
cordato. il nonie del fallito viene cancellato dall’albo, e la sentenza
dichiarativa di fallimento rimane revocata anche rispetto al pro-
Revocata la sentenza dichiarativa rispetto al
anche la

limento penale
rocedimento penale, si es stingue non solo I'uzione, ma
bili & vero, che se il tribu-

idanna penale. Liart. 861,
o colla sentenza di omologazione del concordato

sontenza dichiarativa del fallimento, il procedimento penale per
nearotta semplice rimane sospeso e, col completo adempimento

dichiari rivocata

Vazione penale rimane
inta, ma tace del caso In ct 1i sia intervenuta condanna. Hyiden-

ativa i penali,

lle obbligazioni assunte nel concordato,

e

mente perd, revocata la sentenza dichi

nche la condanna deve rimanere estinta. Infatti: «) I'art. 839 parla

li revoca rispetto al procedimento penale, senza far distinzione fra pro-
edimento in sede di giudizio e procedimento in sede di esecuzione;
‘ocedimento, comprendendo

) ’art. 861 stesso parla di sospensione del pi
icuramente in questo termine anche il procedimento di

ione: Ne

i pudo ammettere che la s one dei benefici faccia

ospendere il procedimento esecutiy
ompleta esecuzione del concordato non debba m[lu cessare; ¢) non
hisogna dare eccessiva importanza alla frase  estinzione dell’azion

wdoperata dall’art. 861, perché la distinzione fra estinzione dell’azione
della terminolog

od estinzione della condanna penale & propr ]
nuovo Codice penale (lib. I, tit. IX); mentre il Codice sardo (lib. I,

tit. IIT), sotto 1’impero del quale il Codice di commercio vigente
p

fu promulgato, parlava solamente di estinzione del reato e della pena;
rigore, sotto

e percid, quando il Codice di commercio andd In v
inzione dell’azione , si poteva benis-
I'estinzione

@

e

I’espressione generica di

simo comprendere tanto Lestinzione del reato, quanto
della pena; d) anche nel Codice penale vigente & principio gene-
rale che tutte le cause di estinzione dell azione pei delitti, sono anche
causa di estinzione della condanna (cfr. art. 85, 86, 88, 91, 95).
Si oppone che intervenuta la condanna penale, questa non puod
essere distratta dalla decisione del giudice commerciale, altrimenti

si avrebbe contradittorieta di giudicati. 1 facile rispondere che

gina 181; — A. Venezia, 20 settembre 1883, Temi ven., 482. -— Contr. Cas-
sazione Firenze, 19 novembre 1883, Foro, 1884, 161; — A. Casale, 1° luglio
1889, Mon., 1889, 627.
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y
] bunale ordina la cancellazione del nome dall’albo. Se nella prima
| parte dell’ articolo, in cul si tratta appunto cancellazione
dall’albo, non si fos ia parlato di revoca della sentenza dichia-
rativa, non si «ompn-mh rebbe I'avverbio anche usato nella seconda
parte, che si occupa della revoca rispetio al /n'or‘m]/um,w'u penale.
Si & sostenuto anche che Lart. 861, si & occupato solo del caso
in cui, essendo stata 1 azione penale per bancarotta promo e
officio prima della sentenza dichiarativa, poscia sopravvenuto
m concordato e il tribunale abbia concesso i benefici di 1
[uesto caso, eccezionalmente, la revoca (]U]L‘. sentenza dichiarati
etto al procedimento penale, produrrebbe I'estinzione dell'azione
iniziata ex (;/'/f/'/u.' ma la lll'ﬂdl!l‘l'\,“ﬁ)])i‘ solo nel caso di proce dimentc
per bancarottu semplice. Quando invece l'azione penale fosse stata
iniziata per virti della dichiarazione di fallimento, la revoca della
sentenza dichiarativa del mHmuliﬁo rispetto al procedimento pe-
nale importerebbe, di neces sazione del procedi ale
tanto per bancarotta sem w}n(/ que wnto per bancarotta fraudole
i — Ma questa distinzione tra inizio dell’azione ex officio ed i1
| virtu della dichiarazione di fallimento, I‘hu per dare un pilt lar

revoca della sent

effetto alla

fatto che, per
direttamente

di fallimento, dipenda, non gia dal
ce il reato di bancarotta, ma
la sentenza dichiarativa pud costituire una con

dichiarativa. Ora
zione di procedibilite dell’ azione, ma non & il fatto generatore
Pazione, nello stesso modo con cui, nei reati perseguibili a quer la
di parte, cid che da vita all'azione & il reato, I
Poffeso. 1 vero che, per I'art. 694, appena pronunciata la
fallimento, il procuratore del Re

non la querela d
dichiarativa di deve promuove
in tutti 1 casi gli atti distru

ttoria necessari a cONOSCere
materia di procedimento penale. Ma cio non significa né pud si-
il Procuratore del Re i
non deriva ne dallo stato di f:
fatti che incarnano la
wellart. 694 dice semplicemente cl

debba esercitare

gnificare che
nale, la quale
dichiarazione, ma da quei

di bancarotta. La legge
P. M. deve promuovere gli atti di polizia giu liziaria oc
non le traccie di un reato: I'azions

per vedere se vi sono o

(83) Adinolfi, nella, Gaez. del procur., XXI, 357 e
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¢) Quinta opinione. 11 concordato ha efficacia all’estero, in quanto

ce al debitore una eccezione contro il creditore reclamante

e

fornis
'intero; ma ha bisogno dell’ezequatur, per i creditori che recla-

mano i dividendi concordatari (6).

261. In tanta varieta di opinioni, non deve perdersi di vista
la natura prettamente contrattuale del concordato: il quale non
attince la sua forza obbligatoria ne per gli assenzienti, né per i
non assenzienti, dalla sentenza di omologazione, ma dal contratto
passato tra il fallito e la collettivity dei creditori. Deve quindi
respingersi 1'opinione che distingue il caso in cui il debitore op-
pone il concordato stipulato all’estero al creditore reclamante I'in-
tero, dal caso, in cui il creditore domanda la percentuale concor-
dataria, per affermare la necessita dell’ezequatur in questo ultimo
e negarla nel primo. Né I'eccezione del debitore ne l'azione del
reditore si fondano sulla sentenza di omologazione; anzi il diritto

la percentuale non dipende neppure dal concordato che non ha
acia novatrice, ma dal titolo di credito originario. La sentenza
di omologa non riconosce validita, ne da forza esecutiva ai crediti
sottoposti al concordato, i quali, se mai, attingono forza esecutiva
dalla sentenza che li ammette definitivamente al passivo, non mai

dalla sentenza di omologa. — Per la stessa ragione non possono acco-
oliersi le altre due opinioni, I'una delle quali vuole che la sentenza
di omologa, ottenga I'exequatur perche possa spiegare efficacia
extraterritoriale tanto rispetto ai creditori assenzienti, quanto ri-
spetto ai non assenzienti: laltra delle quali esige l'evequatur solo
perchd il concordato possa spiegare efficacia rispetto ai ereditori
dissenzienti. Anche queste dottrine partono dal presupposto, per noi
completamente erroneo, che I'obbligo degli assenzienti, o anche sol-
tanto quello dei dissenzienti, derivi dalla sentenza di omologazione :
che sia la sentenza quella che crea le obbligazioni del concordato.
Ammesso invece che le rinunzie dei creditori derivino dal contratto
passato tra il fallito e la massa, vien meno la necessita dell’exe-
quatur perche il debitore possa far valere I'eccezione che gli for-
nisce il concordato stipulato all’estero; nessuno ha mai preteso
che i contratti stipulati all’ estero abbiano bisogno dell'ezequatur
per spiegare efficacia catraterritoriale!

(6) Dubois sur Carle, La faillite, nota 116.

Rocco, Il concordato.
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deve per conseguenza negare efficacia

o efficacia alla sentenza stra-
ione ad un oiudizio di revisione
srativi della sentenza producendosi

visione, non si pud, a rigore,

mento straniera ed al con-

vervenire la legislazione di quegli
‘ socuzione: 10 al giudizio di revisione;

- 1
ncordatit conclt

i necli Stati che

\ sentenze (Rumania, Spagna, Ar-
). Fa eccezione la Germania,

mtenza dichiarativa di fallimento

¢ vl\. na prova della /'//w//’uli'f' HI

I fotti (dichiarativi ed esecutivi) in Ger-

nze s sotto condizione di i‘w(,‘f]r!‘ut‘ftzt. se non

/ 12e nel sens lella Civilprozessordnung. Ma la dottrina

b punto alla s mza dichiarativa di fallimento la
ta di nt lude per conseguenza, dal novero di

e ( ) 0SS avere efficacia ed esecuzione. In Germania (12).

N S1 P unque neanche parlare di efficacia di un concordato
e) mo per ultimo il sistema liberale accolto dal legis-
lator: iano da poche altre legislazioni (San Marino,

;?,\ )eallo) he

maggeiore \;yiwu;uxfuntx

art. 10 delle disp. prel. al Cod. civ. e 841 Co-

la sentenza straniera © riconosciuta in Italia come
tale ed e v o L 5 o AT e
fale ed & ammessa sotto certe condizioni, e nei pitt larghi limitl
possibili, alla esecuzione nello Stato (giudizio di semplice delibazione).

(10) Dici <L 1
10) Diciamo @ rigore, perche non sempre ne da tutt
la, efficacia

. in Francia, si ammette
dichiarativa della sentenz:

el straniera, prescindendo dal giudizio di
revisione. Cfr. Levi-Catellani 0 : 20k
r{-” fr. Levi-Catellani, 17 diritto internazionale privato, 111, num. 836
e 836.

(11) Konlkwrsordnung, §

:Q 9or 99 ( Ji i (
pag. 522, sub 1 23T, e 238,; Cfr. Wilmowski, Konkursordnung,
ag. 522, Mfl 4; — Seuffert, Konkursprozessrecht, pag 32 e 33.

(12) Seuffert, Konkursprozessrecht v

pag. 32.
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La necessita perd di un giudizio di delibazione ¢ limitata al caso in
cui si voglia usare della sentenza straniera come di un #folo ese-
cutivo per procedere ad atti di materiale esecuzione. Ma quando in-
vece si invochi la efficacia dichiarativa della sentenza straniera, in
quanto da luogo alla eccezione di cosa giudicata, annulla certi atti,
riconosce uno stato o una condizione giuridica, il preventivo giu-
dizio di delibazione non & necessario (13). Di qui I'assoluta preva-
lenza in Italia della dottrina che ammette le sentenze straniere di
‘allimento a produrre nel Regno fubti gli effetti che non si risol-

vano in atti di esecuzione forzata, per cui sia necessario il hraccio
della giustizia (14).

Ammessa questa dottrina, la efficacia del concordato stipulato
all’estero, &, in Italia, di tutta evidenza. La dichiarazione di falli-
mento emessa all’estero ha virtu di costituire i creditori in massa
rispetto all’esercizio delle azioni creditorie non solo sui beni posti
Stato dove la dichiarazione & seguita, ma anche sui beni

nello
posti nel Regno. Tanto vero, che le esecuzioni mdividuali sui beni
posti nel Regno sono senz’altro arrestate, quando il fallimento del

debitore & stato dichiarato all’estero (15). Ma se la collettivita esiste
anche in Ttalia, ne deriva necessariamente che non pud discono-
scersi in Italia il contratto stipulato all’estero tra la collettivita
ed il debitore, quando siano osservate le forme richieste dalla leg
del Tuogo, dove il concordato fu stipulato (art. 9 e 10 disp. prel.

Cod. civ., 58 Cod. comm.).

(13) Levi-Catellani, II diritto internazionale privato, IIL, num. 811; — Mat-
tirolo, Trattato di diritto giudiziario civile, VI, num. 1177 e 1178; — Fusinato,
L’esecuzione delle sentenze straniere, pag. 121 e seg.; — e la giurisprudenza ci-

i autori.

tata da ques

(14) V. citazioni fatte alla nota 2. ) i
(15) De Rossi, La esecuzione delle sentenze e degli atti esteri, Livorno, 1890,
num. 147; — Bonelli, Comm., num. 78, sub b); — e la giurisprudenza citata

da questi autori.
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lei creditori possa recar danno al debitore, per es., nel caso in cui
taluno di essi pretenda ingerirsi nell’amministrazione del patrimonio
70, 0 voglia esercitare un controllo ecces-

lel fallito affidata ad un f
/0 sull’amministrazione ripresa dal fallito, sotto certe condizioni

leterminate nel contratto. Ma il fallito, anche in questi casi, come nel
caso in cui qualche creditore pretenda disconoscere le concessioni fatte
el concordato, non avra aleun snferesse a chiedere la risoluzione
del contratto: a lui bastera poterne ottenere giudizialmente I'esecu-
zione, 0, in mancanza, il risarcimento dei damni. Potrebbe solo
dubitarsi se un interesse alla risoluzione del contratto abbia il
fideiussore intervenuto nel concordato per il fallito, quando con
incerenze mon consentite nell’amministrazione del patrimonio con-
fidata ad un terzo, qualche creditore venisse a mettere in peri-
colo la liquidazione e a rendere pilt grave la condizione del fide-
iussore. Ma in questo caso provvede, almeno in parte, l'art, 1928

Cod. ciy., che libera il fideiussore anche in solido quando per fatto
lel creditore non pud avere effetto a favore del fideiussore mede-

ae

simo la surrogazione nelle ragioni, nelle ipoteche e nei privilegi
del creditore. 71] fideiussore non essendosi obbligato se non nella
fiducia che la liquidazione del patrimonio del fallito si faccia in
el modo determinato, ha diritto di essere liberato quando il cre-
litore compromette la liquidazione, e rende praticamente nullo il

suo diritto di surrogazione (2).

Tolta questa differenza, il fondamento, lo scopo e la natura giu-
ridica della condizione risolutiva tacita dell’art. 843 & la stessa di
juella dell’art. 1165 Cod. civ. Anche nel concordato, a norma del-
Particolo 1163, il creditore ha la scelta o di costringere il debitore

‘adempimento, o di domandare lo scioglimento del contratto. Lo
si & negato qualche volta dalla giurisprudenza, che ha imposto al
creditore di domandare anzitutto la risoluzione del contratto, in
caso di inadempimento del fallito (8). Ma Lerrore di queste deci-
sioni & evidente. Vietando al creditore di domandare il pagamento,
si presuppone di necessita non solo che le antiche obbligazioni si
sono estinte col concordato (il che & gia contestabile), ma che le

(2) Cfr. sul fondamento della disposizione contenuta nell’art. 1928: Aubry e
Rau, Cours de droit civil francais, IV, § 429, nota 14; — Zacharii-Crome,
Handb. d. franzisischen Civilrechts, II, § 408, nota

(8) A. Palermo, 7 settembre 1838, Filangieri,

—
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concordatarie saranno esigibili non appena passata in giudicato la
sentenza di omologazione. Nell'uno e nell’altro caso perd, a meno
che ¢id non sia espressamente stabilito o nel concordato o nei ti-
toli costitutivi delle obbligazioni, il creditore non dovra attendere
il pagamento al suo domicilio, ma dovra recarsi a richiederlo al
domicilio del debitore, o nel luogo indicato dal contratto (6). Fino
a questo momento non vi sara inadempimento, e la risoluzion
non potrd essere domandata (7).

Fino a che la risoluzione non é pronunciata, il debitore puo evi-
tare lo scioglimento del concordato, facendo offerta reale della
intera percentuale o delle rate scadute, e adempiendo le altre ob-
hligazioni assunte. Si obhietta che, costituito in mora il debitore,
nessun adempimento tardivo pudb mantenere in vita il contratto,
perche il creditore ha acquistato il diritto alla risoluzione (8). Ma,
finchd la risoluzione non ¢ effettivamente avvenuta, non si pub par-
lare di diritti quesiti. La condizione, a cui & legata la risoluzione
del contratto, & il non adempimento, vale a dive, un futto negativo,
di cui non si pud dire che uno momento perficitur, ma che invece
non & perfetto, se non quando l'adempimento non & pitt possibile
per essere il contratto effettivamente risolfo. Fino a che la con-
dizione non si & completamente verificata, un adempimento anch
tardivo, impedisce che si verifichi, e renda impossibile la risolu-

zione (9).

(6) Avt. 1245 Cod. civ.
(7) Giorgi, Obbl., I1, num. 65;
VI, num. 249-262; — Larombiere, Oblig., sull'art. 1139, num. 10; — Demo-

IV. num. 215; — Toullier, Le droit civ. frang.,

lombe, Cours de Code Napoléon: Obligations et contrats, I, num. 532 e seg.;
Aubry e Rau, Cours de droit civil frangais, IV, § 808, pag. 96; — Zachariii-
Crome, Handbuch des franzosischen Civilrechts, 11, § 287, nota 5 in fine. — Le
applicazioni al concordato sono fatte senza difficolthy dalla dottrina e dalla
giurisprudenza: Cuzzeri, Comm., num. 967; — Vidari, Corso, IX, num. 8604;
ss. Torino, 5 aprile 1886, La Giwrisprudenza, 1886, 455; 19 gennaio 1887,
La Giurisprudenza, 1887, 120; — A. Torino, :
1895, 890; — Trib. Palermo, 5 luglio 1897, Foro sicil., 1897, 260; — Trib. Pa-
lermo, 1° luglio 1898, Foro sicil., 1898, 553.

(8) Cuzzeri, Comm., num. 971; — A. Genova, 19 febbraio 1891, Annali della

o

giwrisprudenza dtaliana, 1892, 118

(9) B questa la dottrina accolta dai civilisti:
— Mourlon, Répétitions écrites surle Code Napoléon, 11, pag
Cours de Code Napoléon: Obligations et contrats, II, num. 5

5 maggio 1895, La Giurisprudenza

v. Giorgi, 0bbl., IV, num. 216;
. — Demolombe,
2 e 526; — Aubry
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ticolo 843. La competenza esclusiva del tribunale fallimentare ri-
sulta anche dall’art. 685, il quale investe il tribunale che dichiard
] fallimento dell'intera procedura di fallimento ¢ e di tutte le
wzioni che ne derivano ,. Ora non e dubbio che se mon un rap-

orto diretto almeno un rap porto indiretto di connessione fra la
)
fallimento e il COI]COI’(]}]t() vi hl‘zly m qmnto il concor-

yrocedura di
enza della massa, e questa &

wto di maggioranza presuppone l'e
.onseguenza della dichiarazione di fallimento, che apre la pro-

odura. L’azione di risoluzione deriva essa stessa dal concordato;

percid indirettamente, I"azione di risoluzione ha rapporto di
onnessione colla procedura ed ¢ quindi sottoposta alla compe-
onza del tribunale concursuale. Cid posto, si comprende come sia
rilevante il fatto che il valore del credito non raggiunga le
500 lire: la wis attractiva concursus sottrae alla competenza pre-
jualunque sia 'ammontare del cre-

oriale I'azione di risoluzione,
lito appartenente al creditore chc la esercita. Decisiva & in questo
senso anche la considerazione che il valore della controversia non
i i"’“\’ misurare dal valore del credito di chi domanda la risolu-
zione: perche anche quando la risoluzione produce effetti limitati

chi IJ domanda, pure importa lo scioglimento parziale di un
ntratto unico, von(‘l uso fra la massa e il fallito, il cui valore puod

sedere e normalmente eccede le 1500 lire (11).

La risoluzione non pud pronunziarsi d ufficio, ma deve sempre
ssere domandata dal creditore o dai creditori lesi dall'inademy )i-
mento (12). Il tribunale deve, se I inadempimento esiste, pronun-
ciare la risoluzione: in nessun caso pud concedere al fallito la dila-
zione permessa dall’art. 1165, perche nelle obbligazioni commerciali,
quale & certamente qmlla del fallito concordatario, tale dilazione

esclusa dall’art. 42 Cod. comm.

Vitalevi, nel Dir. comm., 1900, 865; — A. Roma,
1897, voce fallimento, num. 237; — A. Torino,

1898, 1549; — A. Firenze, 19 aprile 1900,

(11) Nel senso del testo:
29 dicembre 1896, Foro, Rep.,
26 agosto 1898, La Giurisprudenza,
Dir. comm., 1900, 73

(12) Lo Schema Mortara, art. 835,
aso di inesecuzione del

ammette la riapertura del fallimento di

concordato. Quale valore e quale effetto

ifficio, in
wbbia la vm})mtnm del procedimento sul conc .ordato concluso, non & detto: ma
si desume, specialmente dall’art. 840, che ne produce la risoluzione. Ora, pr

< tol
nunziare d'ufficio la risoluzione di un contratto, ci sembra in realta una tutel:

eccessiva.




s Aubry « Raun

Cuzzeri, «
Demangeat

— Renonard, 7 o1
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oncordato: accettatn 1'idea contrattuale, condi-
narne il mantenimento alla esecuzi 1on st

M e el

I]lill Ii;.'|||||_i. che art. 843 ri-

concordato, s1 trova 214 nella teoria o

:||-|:||-'

reey, 1 -.U _

igazioni. Liart. 843 non

alla particolare natura del mosiro con-

:'-'i[llil.-'a \'Ill_-i agoatia

bto le nornte date

* la eand

vuol modific

Imeno nel ‘cago, in eul le
he ln risoluzione debba ayvenire di- divitto
viole dalla opinione dot

ntrodurre nelln matera

non e a

ola dovra ] |.|i-,-'-\i'_ fenuto o

ordato obhli orio, che e 1

collettivita dei ereditori. Cid

ayvvenre ot

ipiente di fronte a tutll

atto. .“II' I.': e

cioranza hasto a4 con

voler risoluto il eontr

la comunione, non si pub, all'infuori di un’espress:

lla le 3 wme e nel caso della

li effetti della

neiderarla ricostituita,

e risoluto 1l contratto nel

1a

mmento vog

impedingli di usufry

rapporti individuali, pere
clan ]

ltro 1isoltor?

itto di considera

268 Soltanto i creditori chirogratal i1l eut titolo & anteriore

i rigelufivi

Lt o

11 Gui erantd, come
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possono chiedere la risoluzione del
rte della massa. ed essi soli fu-

L £
creaitori rnitr di 2a-

,

incapienti, debbono considerarsi

ssendo lecati al concordato,

. . chiederne la risoluzione per In-
: «ui crediti non erano veri-

nassivo al momento della

0 non poterono pre nder parte

mparsi nel giudizio di

1 per hé nch essi face-

] YOTL¢ 1 la massa, entraromn

lecati (art. 840) (17) fr""_;m

< a1 wecertatl Nnol d1(

14 il ~~imw‘;r‘\1"
to ( ditor viene surrogato
1252 e 1 Cod. civ.), hanno
sulta ( a natura stess della
la identica condizion ojuridica
( 1nal \‘]!)3\i![{4‘!}\"t non esst ?H]('
[ ¢ a1to, nessuno dubita che si debba
S del 1 e percio virtualmente
I ). Risulta anche. nel caso di Jx:t:;wrhﬂ?w
: ¢ 20| surrogazione, la WH!]’ com-
16 ( eri, Comm., nu 167 e 970; App. fom:
i ? ? ).
{ pril I ete] La Giurisprudenza, 1886, 455; — Ca-
8 1, 9 L Dj W Q0 138 :
e om L. 9 . Milano, 6 settembre 1887, Gawr it,
‘ Roma, 18 dicembre 1890, Foro, 1891, 179; — Cass. Roma,

1 Corte Suprema, 1893, 11
ettono anche gli autc quali negano che al cessionario

trapassino le azioni di #ullite

yettanti al cedente: v., per es., Aubry e Rau,

Cours de droit civil francomis TX ; . 2 :
i w rangas, 1V bis, nota (Cfr. anche In questo

. )

senso: Trox o T d

senso: Proplong, Vente, num. 916 Duvergier, Vente, 11, num. 222; — Pa-
cifici-Mazzoni. Dl vendita, 11, num. 195: Zachari

i-Crome, Handbuch d.

; . nota 23; Crome, Die Grundiehren des [ranzi-
sischen Obligationenrechts, § 16, pag. 174, testc nota 65
§ , pag. , testo e nota 65.

£ i
1ranz. Civilrechts, 11, 8§ 339
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prende tutti quanti i diritti che spettavano al surrogato, e quindi
anche I'azione di risoluzione per inadempimento, come senza con-
trasto ammette tutta la dottrina civilistica (20). Si & negata la sur-
rooazione nel caso del concordato, affermando che I'azione di riso-
luzione conceduta dall’art. 843 & un’azione personale e che mon si
pud mettere a disposizione del surrogante una azione per la quale
possibilmente egli incassera pitt di quanto ha shorsato (21). Ma
che non sia per nulla personale J'azione di risoluzione, riesce evi-
dente quando si consideri che la legge non ha inteso affatto di
proteggere, mediante il procedimento di esecuzione collettiva fal-
limentare, la persona di questo o di quel creditore; ma i crediti
anteriori alla dichiarazione. B, guai se fosse il contrario: la pro-
tezione si risolverebbe in una iattura maggiore, perchd renderebbe
impossibile la cessione del credito, ¢ peggiorerebbe ancora piu la
condizione del creditore. Nulla di meno vero percio di quello che
si afferma comunemente (22), che nel concordato non abbia diritto
di intervenire il cessionario di un credito: e nulla di meno giusti-
ficato delle discussioni che si sogliono fare per decidere a chi spetti,
dopo la cessione, il diritto di voto (23). Né @ esatto che l'azione
¢ al cessionario pitt di quanto ha sbor-

di risoluzione faecia incass
sato; perche, anche dopo esercitata l'azione, egli potra pretendere
dal debitore solamente cid che ha pagato per lui (24).

269. Iinadempimento pud dar luogo o alla risoluzione fotale

del contratto, o alla risoluzione parziale nei soli rapporti di uno

o piu creditori lesi dall’ inadempimento.

@) Quanto alla risoluzione totale, dispone lart. 843:
le condizioni del concordato, la maggioranza
lle deliberazioni di esso e non ancora

Se il

fallito non adempie
dei creditori intervenuti ne

(20) Giorgi, Obbl., VII, num. 245; — Mourlon, Répétitions
e 167; — Larombiere, Obligations, sull’art. 1251, num. 13; — Aubry ¢
Cotnsiaearor frang., IV, § 821, nota 75; — Laurent, Principes, X VIII,
num. 111 e seg.; — Zacharii-Crome, Handb., 11, § 301, nota 21 a.

(21) Ruta, Della swrroga nellazione di risoluzione del concordato. Bstr.
Rif. giur., 1896, fasc. 3°, pag. 7 e seg.

(22) V. sopra num. 203.

(23) V. sopra num. 203.

(24) La giurisprudenza & ne
Mon., 1896, 7; — A. Torino, 7

B

Rau,

éerites, 11, pa

1 senso del testo:

lalla

dicembre 1895, La Giwrisprudenza, 1896, 123.
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sta interpretazione la maggioranza necessaria per domandare
la risoluzione collettiva deve essere composta tutta di creditori
insoddisfatti e deve essere maggioranza di fronte al totale dei cre-
ditori intervenuti: ma non & necessario che sia composta di creditori
intervenuti. TI numero dei creditori intervenuti servirebbe di base
il calcolo della maggioranza: ma i componenti della maggio-
, basterebbe che fossero creditori insoddisfatti (26). — Anche
uww ne perd, nonché interpretare, modifica la legge. Larti-
dice che ¢ la maggioranza dei creditori ecc., quella che

Sta

chiedere la risoluzione, e non una maggioranza pari a quella
loi ereditori ecc. I rapporto di maggioranza, essendo un rapporto
li parte a tutto, non pud intercedere che tra due 91(«7)1/1'1‘[/ omogence,
ciod composte di elementi aventi qualith comuni: non si pud dare
una maggior parte di creditori s@mphm;mlc’ insoddisfatts di un totale
Ii ereditors intervenuti. Senza contare che, in questa interpretazione,
si sopprime completamente la pu‘tuclu congiuntiva ¢, la quale
dimostra ad evidenza che i credifori, i quali possono domandare

risoluzione, non basta che siano nsoddisfatti, ma debbono anche

essere intervenuti.
d) Noi riteniamo necessario non alterare in alcun modo il
quando Ja legge stabilisce una norma con parole

testo I(\"i\‘l‘lti\ro;
significato logico, non si puod prescindere dal

che hanno per sé un
?r' ~‘f10 per abbandonarsi ad interpre tazioni che si risolvono in ag-

o di frasi. Non si pud supporre
iate parole

giunte o soppressioni di parole
o6 siano scritte parole inutili o siano tralasei

che mnella leg

che vi dovrebbero essere scritte.

liamo anzitutto che alla particella con-
yalore grammaticale che le
lue qua-

Cid premesso, noi crec
iuntiva ¢ non si possa negare il

tta, di rendere mnwlmfw nel pensiero legislativo, le «
di non soddis-

lita, di ntervenuto alle deliberazions del concordato €
fatto. Donde la prima conseguenza: che non pud domandare la
non il creditore intervenuto nelle deliberazioni e non
dovranno essere gli intervenuti e non sod-
sluzione? Lo dice la legge: la mag-
spiegata la

risoluzione se

disfatti che domandano la riso
Beco intanto grammaticalmente

gioranza dei creditors.
intervenute alle deliberazioni del concordato

e o Ttk
frase legislativa: le parole

“ie)

- 5 3 i is A, < 928 o 9289-
(26) Vidari, Corso, IX, num. 8606; — @uariglia, Concord., pagg. 283 e 283;
. A o ann
— Cavo, Concord., num. 115; — Mase-Dari, Comm., pag. 9o0.

Roeco, Il concordato.
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non alla ll,l!w]i creditor: sol-
/ /: © la maggioranza

)ddisfatli, ma questa

questa prima parte

creditori che en-

L ‘1?1 »'“\'J'v‘,"

to soltanto 1

poi nella fin

1/ di creditor: S /‘Nz‘ /(/
iando all’art. 833, pel quale
i i creditori verificati ed
a1 pai tutto corre
) lith comuni: tutto, & l'in-
11 S lr"”’. SOno ’ "M"H!U,‘i
isfatti, 1 quali pure sono cre-
YON( ltre Tive > un’altra

1 non soddisfatti. Se lale
editorl intervenuta nelle delibe-
1 ( bbe stato alcun dubbio: ma
ire ad un sostantivo col-
n enuti e non ,:,/«///[,\v/}/m'_ costru-
’ | sensu ! I iustificata dal vicino plurale
2 L qual i riferi yecialmente, ma che ha influito

{ L I | lel] frase

la i nale d 343. “ la maggioranza
: S 1 sizioni de 333  riceve un signi-
CIHIL S aturale: i creditori intervenuti e non sod-
: domandano la risoluzione debbono essere la HL‘ZQ"_L'f()-
1Za 1 creditor ¢ cati ed ammessi al p: ivo: e debbono
rappresentare 1 tre v’}HrH'Jf dei crediti (27). La |f>u’l1%iulle
lettiva & cosl resa diff lezislatore: ma il concetto della

risponde perfettamente alla natura della risolu-

zione Vlettive g i . , . c
10 llettiva. Omologato il concordato e chiusa la ]»J‘tmt(:‘h“‘it di
Vil i

ra ne la o ik 10 . < > 2
! [limento, la comunione creditoria & sciolta: non & piil possibile

la costit s . . . ’ .
costituzione di una nuova maggioranza diversa dall’antica: 1non
enuti nelle deliberazioni del concordato,

possono creditori non in

!(‘)7 Q5 Ias 1 .
a1) S'intende de codit A P . o s

e dei crediti verificati ed ammessi, senza distinzione tra crediti
33 riferendosi a tutti i crediti ve-

num. 8606; — Guariglia, Concord.,

pagatl e non pagati, come & natura art
rificati ed ammessi: v. Vidari ¢ X,
nmessi: v. Yidari, Corso, [X,

59
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ancorche insoddisfatti, concorrere a formare la maggioranza ne-
cessaria per risolvere il contratto. Sono solamente gli intervenuti
che, rimasti insoddisfatti, possono, quando costituiscono Ila mag-
gioranza dv tutti ¢ creditort, quella stessa maggioranza cioe che &
necessaria per concludere il concordato, ottenerne la risoluzione.
Nel concetto della legge, solo chi ha concorso a formare il con-
cordato, ha acquistato il diritto di disfarlo. Nella pratica del resto,
la risoluzione collettiva & un rimedio poco o punto usato, perche
la risoluzione individuale serve assai meglio e pit facilmente ad
ttenere la reintegrazione nella totality dei diritti, in caso di ina-
dempimento del concordato. Si tratta spesso di creditori lontani,
dispersi, sconosciuti gli uni agli altri, o almeno ignari delle ina-
dempienze a cui gli altri andarono soggetti: non & facile che pos-
sano mettersi in comunicazione, intendersi, riunire le adesioni
occorrenti e di comune accordo domandare la risoluzione collettiva.
Cid importa difficolth, trattative lunghe, perdita di tempo e sopra-
tutto scarso vantaggio: perche quando avranno ottenuto la risolu-
zione collettiva, non avranno fatto altro, in confronto della semplice
risoluzione individuale, che acquistare il diritto di far riaprire il
fallimento. Conforto magro, a dir vero, quando si pensi che si
trovano di fronte a un fallito che non ha potuto o saputo neanche
mantenere gli impegni assunti nel concordato e da cui & difficile
che la procedura di fallimento possa cavare qualche cosa di piu o

el

di meglio.
La domanda di risoluzione collettiva, pud essere proposta: o
dal curatore a nome dei creditori intervenuti e non soddisfatti

costituenti la maggioranza a norma dell'art. 833; — oppure dai
creditori stessi personalmente. Nel primo caso — dice la legge
(art. 843,) — la domanda deve essere proposta in contradittorio

del fallito e dei fideiussori. Nel secondo dovranno essere chiamati
in giudizio il curatore, il fallito, e i fideiussori. Il contradittorio
dei creditori della minoranza mon & necessario, la legge ne di-
spensa implicitamente ritenendola rappresentata in causa dal cu-

ratore (28).

— Cavo,

(28) Guariglia, Concord., pag. 289; — Cuzzeri, Comm., num. 9 y
Concord., num. 117 ; — Mase-Dari, Comm., pag. 343. — Contr. Vidari, Corso, IX,

num. 8608.
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LA RISOLUZIONE E T ANNULLAMENTO 599
dietro una interpretazione dell’art. 913 che ne sforza evidentemente
il senso e la portata. Si afferma che la eccezione concernente la
sentenza dell’art. 836 deve estendersi necessariamente alle sen-
tenze degli art. 842 e 843, perche gli art. 842 e 843 sono ema-
nazione od esplicazione dell’art. 836, come emanazione dell’art. 836
lart. 839, al quale la prevalente dottrina e giurisprudenza
de la eccezione sancita per l'art. 836 (32). Ma non ¢ vero che
art. 842 e 843 siano una esplicazione dell'art. 836: questo
concerne 1'omologazione del concordato: quelli Tannullamento e la
sentenze diverse, aventi diverso obietto,

risoluzione: contemplano
esse in momenti diversi. La legge non fa che eccettuare dall

regola. “i casi preveduti dall’art. 836 ,: ora come Si puo, ;uwhc
una ;1ppm‘<—mm di ragione, sostenere, che I'annullamento e la
asi preveduti dall’art. 836 ,2 Di comune le
sentenze dell’art. f\i‘m. o quelle degli art. 842 e 843 hanno questo
olo: di essere emesse in materia di concordato; ma ¢i0 non basta
certo per identificarle e farne semtenze aventi lo stesso obietto.
Diverso assai & il caso dell’art. 839: anche noi, che pur neghiamo
la impugnabilita della sentenza omologativa nella sola parte che
fici, abbiamo perd convenuto che cio non pud farsi

913 (.’,,‘;), — F s Cdpla(,(‘. La sentenza che ac-
corda i benefici non & una sentenza diversa de quella di omologa-
zione, ciod dalla sentenza di cui allart. 836: ma ¢ nella stessa
sentenza di omologazione, e solo nella een‘renm di omologazione
che si possono accordare i benefici (art. 83 Processualmente non
839, diversa dalla \entenzu ll’art. 8:
sentenza. Pud

8439 (34).

risoluzione sono

accorda 1 bene
in base all’art.

esiste una sentenza dell’art. 8 ob:

siste solo una promuncia /zwnlw parte della stessa
le il caso degli art. 842 e

forse dirsi che sia egua
sono naturalmente diversi
duale o collettiva. La ri-
condizione in cul

272. Gli effetti della risoluzione
secondo che si tratti di risoluzione indivi
soluzione collettiva rimette tutti i creditori nella

(82) Ruta, Op. cit., pag. 26 e seg.; — (Cass. Torino, 7 agosto 1894, Foro,

1894, 1037.

(33) V. num. 255.
(84) Tutta la dottrina & nel senso del testo: V. Vidari, Corso, IX, num. 8600
e 8612; — Cuzzeri, Comm., num. 974; — Guariglia, Concord., pag. 290; —
Mase-Dari, Comm., pag. 350.
L5l %
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LA RISOLUZIONE E L'ANNULLAMENTO 603
dei creditori. La condizione risolutiva tacita assume dunque, neces-
sariamente, nel concordato, una particolare fisonomia: le obbliga-
zioni del debitore, che sono indipendenti dal concordato, non p:).\'—
sono essere toccate dall'inadempimento dei creditori: ma & giusto
invece che le obbligazioni dei creditori siano sotfoposte alla con-
dizione risolutiva dell’inadempimento delle obbligazioni del debitore,
preesistenti al concordato, modificate nel concordato. A cio si zlﬂ‘;
giunga che il caso dell'inadempimento dei creditori & difﬁcilmun{e
surabile in pratica: e che il debitore manca totalmente d'in-

teresse a chiedere la risoluzione del concordato, e ci si spieghera
a sufficienza perche, nel sistema della legge, solo T obbligazione dei
creditors & sottoposta alla condizione risohitiva dell'inadempimento da
parte del debitore delle obbligaziont precedenti, modificate nel concor-
dato. Ma se solo Lobbligazione dei creditori & sottoposta alla con-
dizione risolutiva, ne consegue necessariamente che il verificarsi
della condizione rimetterale cose al pristino stato solo rispetto alla
obbligazione dei creditori, non anche rispetto agli obblighi che dal
concordato derivano al debitore ed ai terzi, per le garanzie pre-
state. La legge & stata dunque perfettamente logica. Le garanzie
sono date alle antiche obbligazioni che la risoluzione non soltanto
non tocca, ma fa rivivere intere: nulla di pitt naturale che riman-
o intatte, anche quando I’ obbligazione dei creditori & riso-

o

274. Tl creditore che vuol domandare la risoluzione dovra
rivolgersi preventivamente ai garanti? Oppure potra domandare la

1i autori danmo della regola dell'art. 843,

23 z p . "
(39) Le giustificazioni che g
li per ragioni di op-

varie. Chi dice avere la legge derogato al principi genera

portunite (Guariglia, Concord., pag- 296): chi ginstifica la deroga, perche le
garanzie sono date appunto in lebitore venga
meno ai propri doveri (Vidari,
mento delle garanzie come un effetto del
derivante dall’inadempimento (Thaller, Traité élém., num. 2112;
Cours, num. 1059; — Lyon-Caen e Renault, Traité, VI, num. 649). — Ma la
prima spiegazione non ¢ una spiegazione; la seconda non tien conto della cir-

costanza che se il creditore ha domandato la

previsione del caso in cui 1l ¢
Corso, IX, num. 8621): chi spiega il manteni-

la obbligazione al risarcimento dei danni
— Boistel,

soluzione del contratto, vuol
il debitore e i suol garanti alla esecunzione
rinunziato a servirsi delle garanzie; la
l'inadempimento una ga-

dire che non ha voluto costringere
(art. 1165 Cod. civ.), e quindi che ha
terza infine, destina a risarcire i danni derivanti dal
ranzia che si riveld insufficiente ad impedire I'adempimento.
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ziato il consenso dei creditori, inducendoli a consentire un concordato
che non avrebbero consentito se avessero saputo che le condizioni
del fallito erano assal migliori di quanto siasi voluto far apparire,
ma non hanno per nulla viziato il consenso dei fideiussori. Se essi
hanno acconsentito a garantire il concordato, credendo le condizioni
rimoniali del debitore peggiori di quelle che erano, non possono

pat

P

certo lagnarsi quando vengono a scoprire che sono, in realtd, mi-
gliori (8).

981. La domanda di annullamento deve essere proposta in
contradittorio del fallito, e se & proposta da un creditore, nel giu-
deve esser chiamato il curatore (art. 842,). Competente a
ribunale del fallimento, come risulta dalla lettera
della legge, e come dimostrammo & proposito della risoluzione (9).

onuncia sulla domanda di annullamento, come

[.a sentenza che pr
quella che pronuncia salla domanda di risoluzione, non ® appella-

bile (10).

dizio
conoscerne eil t

282. Pronunziato ’annullamento, anche ad istanza di un sin-
golo creditore, il concordato & rescisso rispetto a tutti: il dolo
risultante dalla esagerazione del passivo o dalla dissimulazione
dellattivo, ha viziato il consenso di fubti i creditori componenti
la maggioranza. che vot0 i1 concordato ed ha invalidato percid tutto
i1 contratto. Dando a ciascun creditore il diritto di ottenere l'an-
o costituisce rappresentante di tutti i cre-

nullamento, la legge 1
ditori.

Annullato il contratto, butti
16 i fideiussori intervenuti
16 manchino di interesse per do-
fittano quando essa @ pronunciata
invalida il confratto fin dal-
isce necessariamente

coloro che vi hanno partecipato re-
stano liberati: ancl a garantire le ohbli-
gazioni del fallito, i quali, benck
mandare la risoluzione, ne appro
(art. 842,). 11 dolo & un yizio che
lorigine: e I’annullamento che ne deriva colp
tutto il contratto, il quale cade appunto perche si dimostra nullo
il consenso dato da uno del contraenti. Non si riproduce piu dunque

(8) Conforme al testo: Cuzzeri, Comn., 1. 958. — Contr. I'opinione isolata
del Mase-Dari, Comm., pag. 829-
(9) V. num. 266.

(10) V. num. 271.
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[,A RIAPERITEA DEL PROCEDIMENTO ECC 615
0 BOG, plo

CAPITOLO VIL

\ riapertura del procedimento e la dichiarazione
di un secondo fallimento.

sne totale e I'annullamento, se non producono

284. La risolu

iure la riapertura del

procedimento, danno perd diritto ad ogni
azione della

[I tribunale, sulla pre:

il concordato, ordina Ja riapertura

essato 1 aomana l,

iza che annulla o riselve

ma in ufficio i gindice delegato ed il cu-
ydia e l'am-

LLE

lel procedimento, rie

provvede per la cust
tenfe e per la liquic

secondo le norme date dalla legoe

ratore, o 1i nomina di nuovo, &

azione i esso

strazione del patrimonio esi
le passivith _~us|'.]';|‘.'\'c--:l.lli'l'-.

caso di dichiarazione di fallimento (art, 844 ¢ B15).

| . 88 non ne

i & affermato che la riaper
domanda i debitore, offrendo ai

wra non pub obte

=)

i ereditort il pagamento

eno di un altro decimo dei loro crediti, e dando cauzione per
fonda sul richiamo chie Dart. 344

le spese (1), Questa opinione 51

dell’art. 815, nel quale, disci|
. vipartizione dell'attivo, si
accompagnata dall'offerta del
importansa

proce-

linandosi la viaperiura del
stahilisce appunto che

dimento chiuso pe
occorre una domanda del debitore,
Ma questo yichiamo non ha I

lecimo ¢ dalla canzione.
Jogge non richiami int

che eli si vuole attribuire. La pgralmente

primo dell'art. 815
della sentenza che an-

si li-

tntta la [li*[lt:#i?.inll:- del capoverso

mita a stabilive che * sulla |'I!'f'~\'IIfII2iUTl<.'

1) Vidari, Corso, 1X, num, &
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LA RIAPERTURA DEL PROCEDIMENTO EC(C. 617

285. La riapertura del procedimento mmporta la risoluzione
di tre ordini di questioni: @) come debba essere richiamato in vita
mismo del fallimento gia chiuso; e come debba avvenire la ri-
presa delle operazioni del fallimento; — &) quale sia la efficacia
degli atti compiuti dal debitore dopo la chiusura della procedura
li fallimento e prima dell’annullamento o la risoluzione del con-
cordato; — ¢) per qual somma debbano i creditori gid concordatari
essere ammessi al passivo del fallimento e come si regoli il loro
concorso coi creditori nuovi, sorti dopo la chiusura del fallimento,
e prima della risoluzione o dell’annullamento.
questioni debbono risolversi tenendo presente che la ria-

‘_‘u g

[ali
pertura del procedimento non & una pura e semplice continuazion:
juso melle stesse condizioni in cui fu chiuso.

lel procedimento qiw ch
Nell'intervallo, nuovi beni possono essere stati legittimamente acqui-
stati dal fallito, nuovi debiti legittimamente contratti, che hanno
modificato le condizioni dell’attivo e del passivo. Non piu i soli
antichi creditori avranno diritto di concorrere sul patrimonio del
fallito, ma gli antichi creditori ed i nuovi: e questi ultimi non
in diritto ai soli heni acquistati dopo la chiusura del
fallimento. ma a tubti i beni del fallito. Rispetto a questi nuovi
creditori adunque la riapertura del fallimento produce gli effetti di
una dichiorazione di fallimento: con questo solo, che il nuovo fal-
limento si compenetra e s'innesta col primo, formando un unico

procedimento, con un’unica massa, in base al principio che non pos-
Ssa persona:

sono darsi contemporaneamente due fallimenti della stess?
¢io che i francesi esprimono colla frase: faillite sur faillite e z-v,:«m.
ne dunque processualmente il procedimento che si riapre e I'antico,
sostanzialmente i divitti che nel procedimento si fanno valere non
si ha dunque riapertura dell'antico pro-

sono identici agli antichi: e
cedimento con costituzione di wna MU0V MASSG attive e passwa (3).

286. a) Poiché processualmente il procedimento ChG'SI TL&PIC
& lantico, gli organi dell’antico procedimento sono richiamati 1n

: Tiederauf-
(8) Cfr. Oetker, Konkursrechtliche Fragen, IL. Zuwangsvergleich o Aty ;m:

5 2um unf-
nahme des Konkurses, nei Q ’
i o Jeoheid. Rostock, 18
2igjihrigen Dolstorjubilium von Bernhard W“”]"(‘mZd’]}:O\]tOCL 02
— Kohler, Lohrbuch, pag. 502 e seg; — \euﬂert?. Konkursproz
gina 449; — Wilmowski, Konkursordnung, Pag: 472.

Festgabe der Rostocher Juristenfakultit 4

2

pag. 73;

ssiecht, pa-

o
R A
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O N \ 3B1 \ 2 I, CONCORD. OBBLIG. DI FALLIMENTO

T le deve percid richiamare in ufficio il curatore ed il
g elegarti nento ia chiuso, in quanto sia possibile:
S POSS e, N ina dei nuovi (art. 844 e \‘].’J). Ma che
a delecazione dei creditori? A noi sembra che debba es-
a di nuovo, percl nuovi creditori sono entrati a far
‘ ssa, 1 ¢ he hanno diritto ad avere la loro
: dell’antica procedura hanno efficacia, in quanto la
LTO 1 tata mutata liw])lv la chiusura del pro-
i
t) Nox \ecessario fare un nuovo inventario: la composi-
y dell’attivo risulta dall’inventario antico: al quale dovra pero
1ZgIungers entario supplementare per tener conto delle va-
B) Non & necessaria una nuova verificazione per i crediti o1d
U1 nel pr cedimento antico: si dovra pero tener conto dei
gamentl venuti. per eliminare o ridurre i crediti, che fossero
statl talmente o [r:‘.'/,]d:"m-‘u'w estinti.
Ma, al contrario. dovranno farsi ez novo tutti ali atti di }'J'““C'

e roetto il pa-

= ] :
sari dal nuovo spossessamento di cul e ogg

della massa creditorit

lura resi nece

‘> .‘»' “\' ahi " 1 .
1monio del debitore, e dalla ricostituzione

dal concorso dei creditori /,/,\v/,,-[f,,,-[ alla chiusura del /}//-

imento antico. B percio:
a) Dov

s 1 N a . . . . < 11
, alle casse, ai portafogli, ai libri, alle carte, al mobili ed

mnno di nuovo apporsi i sigilli ai magazzini, al hanchi,

agli altri effetti del fallito (art. 734).

B) Dovra il curatore, completato I'inventario, costituirsi di
nuovo depositario giudiziale delle merci, del danaro, del titoli di
¢ dito, dei libri, delle carte, e dei mobili ed altri oggetti del fal-
lito (art. 742). s
- r) Dovra il tribunale stabilire un nuovo termine per la di-
chiarazione dei crediti nuovi, e dovra il curatore compilare un
nuovo elenco dei creditori del fallimento (art. 691 e 744).

.b)" Dovra procedersi ad una nuova verificazione (1(;i crediti
posteriori alla chiusura del fallimento antico.

287. b) Poichs oli att; o .
o ) </)1(11c gli atti del fallito dopo la chiusura dell’antico
fallimento s i iman i

) SON0 Legittimamente compiuti, essendo stati (;(nnpiuti quando

la massa era disciolt: 3 i
a disciolta, lo spossessamento cessato, la procedura di
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LA RIAPERTURA DEL TR

il soprayvenire della riapertura del procedimento

ito, almeno per

fallimento finit
non puo farli ecadere. La leg OIS
lo di tempo immedialumente precedente

elli compiuti nel per

consider come avverutl in periodo sospetto e colpirli

ertul

preforito invece tenerli per

wnpletamente vali

| easo di frade di

dal esstituire una el e difesa per i cre-

frode che avesse colpito gli atti di ogni

mstamente. Lung
1zione di

«aso di riapertura del procedimento, avrebhe

i terzi verso il debitore, da paralizza
f.‘lllf‘?
. quindi, in ultima analisi, il soddisfacin
f wolmo della contraddizione rimettere il de-

50 talmente
ile la vipresa degli af-

ipletamente 'azi

€,

rendend
ento degli stessi ere-

i ¢ contemporaneamente, impedirgli di
(4). Gl atti dunque compiuti dal debitore
del concordato ¢ prima dell’annullamento o

atiari
0ZazIone
[Hr‘-‘-lj[lll revocarst, se non colle norme della

5 Cod, ._,|.

288. ¢) (uanto alla partecipazione dei ereditori concordatari
o massa del fallimento ed &l loro concorso col credibor:
# [ ereditori anteriori al concordato
'i};;]pﬂra al fallite solamente,
che nelle 'st’_'___:‘-]rlll"l

posteriori, I'art. 845 Jf.»-}u-.'zn-:

rientrano nell'integrita dei loro diritti
alla massa, salvo

NON POSLONO partecipar
sq, verung parte del dividendo, per

per la quan-

proporzioni: se non hanno risec
la totalith dei crediti; se ne hanno riscossa una pari
del primitivo credito corrispondente a quella del dividendo

3 1 rapporti

adunque dis
al J.i] ]m;l] tra § ereditors antichi
hi ¢ il fullito, il concor-

1101 %1 ]]il[? non []l\llltl-

IFOMESS0 e non riscosso 4. Lia leg
¢ il fallito, d

itort antichi
, Net ."nl,i'f-ura'." tra ¢ credi

'“rurlu venuto completamente meno,
reelamare la toladita det eredit, de-

te u titolo di dividendo, Nei
rapporti invece d 4 nuovi, la legge ha consi-

to che questi ultimi, nel verire in rapporti di credito col fallito,
1ol loro dehitore pro-

8 4 ered

tori antic)

scere ai ereditori il diritto di

o, 8'infende, solo le gomme 1106

b 4 ereditors antich

il

hanno contato sull'alleggerimento del passivo ¢

’ oam o Rens
4 Ofe. Thaller. Traité fdm: num. 2115 e 2116; — I,I\nrl-L._u n e Renault

Traité, VII, num, 646; — Guarigl

PagE.
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avendo ricev 5 1t0 rata concordataria, & stato ammesso
passivo solp per 50, ¢ dalla. ripartizione ha ricavato

dirit elitneo il fallimento, non solo a 20, maancheagh altrl 25

o del \ml to che si & reputata estinta nei

fferenza fra 50,
somma effet

litori nuovi,

ivamente riceyuta: di in totale avrd divitho ancora non a

1 Buoyo ¢

1 45, Egual -] al ‘||]|.||

concordataria nen solo sulla somma
ratte le

ma sull'intiero credito, de

y perche quel limitato ¢

Ial ({OnEerva

¢ ereditor

conearrents dttiva del debi-

prima della completa esecuzione del con-
y annullamento o dalla s
imento, (uesta ipotesi

289. Pub darsi ehe,
lato, ma indipendentemente dal
to un HHovo
fallimento senza annullamento o

risoluzione, venga dichiar

Nuoyo

dichiarazic
verificarsi in due casi:

oraato, Ellll-
sia pese hensi mademplente verso

oluzione del cond

(7] '_'-|;|:|<ir| il dehitore si
aia lll_!r"-i]I-ilL' ottenere la risoluzione

ma 1o
.o perel

empimento fn sol0 pa
o (art, 843), o perche Iazione

latari,

za i di
qtta (art

risoluzione & prese

) Quanto il debifore non si
i |||'|tl\'i |'.]'{-|'||'1‘.|'_rj'g"

sia reso inadempiente YErso i cre-
che ne provochino

ri concordatari, m

la dichiarazione di
[n ambedue questi cas nto non puo dichiararsi, se non
oncorrono eli estremi voluti dalla I per Ja dichian e del
he non concordatario (6), € ciog:

Himento di .||;_-.'||1||Hl|;._- dehitore anch

1) Questo 21

& (art. 840), e ¢

non i tro
§ 241 en
ontare non aneora

[ Oetker, f\.uu
D= Hmlﬂl'tf
i

no i ereditori antichial §
1s Wy Imhlu. :
“1!][IIH|\]\I Kon-

{51

Pragen,

e

sordning, pid.

- 1893, 1324;

gno L

20 g
Won, giur. di Bl

Gt l?*':J"‘,
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tori nuovi, e ] 5 di i welli alla rmacsa del fal
l1 Vale g dire che tori antichi non hanno riscosso
alcuna parte del dis ndo = apme i issivo per la tota-
it dei ere liti: se ne hanno 1 860880 una ‘e, per la ||Ii.'i.'-!-:[-‘

'-..'I 'jn'l
& N0 FISCOsss. _IJ,_: clsamente come nal caso lil- ,.‘I.'.'Ilui.lfll-']' nio

ttivo credito :'|||'|:'.i,.:,..!,.|ll-',_ g dividendo [iro-

one, Cip

la legge, la dichiarazione di un
miovo f

sordato. (i antori ginsti-

Hicano questa .|i\.‘,”_.;h_1m“_.“_ lesisla

ffermando che il nuovo fal

(7) Thaller, Tyaits ¢

1 G, Lyon-Caen ¢ Renault, Traité, VI,
Guariglia Coneord., T




LA RIAPERTURA DEL PROCEDIMENTO ECC. 623
limento impedisce 1'esecuzione del concordato che si trova percio
solo risoluto (8). Cio pud essere vero m Francia, dove l'azione di
risoluzione dura trent’anni e quindi la risoluzione per inadempi-
mento pud certamente ottenersi sempre per il solo fatto del secondo
fallimento che rende impossihile I'esecuzione del concordato. Ma in
Ttalia I'azione di risoluzione del concordato siprescrive in due anni
(art. 922), mentre, se il debitore ha continuato il commercio dopo
chiuso il primo fallimento, la dichiarazione del nuovo fallimento pud
ayvenire anche dopo trascorsi i due anni. In questo caso potra
darsi la strana conseguenza della risoluzione per inadempimento di
n concordato, contro cui & preseritta I'azione di risoluzione per
inadempimento.

[ oaranti del concordato continuano ad essere tenuti, malgrado
la risoluzione. Trattasi anche qui di risoluzione per inadempimento,

e devono applicarsi le disposizioni dell’art. 843 (9).

(8) Guariglia, Concord., pag. 304; — Lyon-Caen e Renault, Traité, VII,
— Thaller. Traité flém., num. 2121; — Vidari, Corso, IX, num. 8633.
Guariglia, Concord., pag. 304; — Lyon-Caen e Renault

nuni.

(9) Conforme al testo:

Traité, VII, num. 651.
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dato preventivo.

lei vari sistemi legislativi

reventiva

ire la frode, che 1

tallimento &, quindi, necessi

|,|r||- 1na ||-__[',-_-_-I!I

ire @ salutare e henefico come freno
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0 perfling disone

risoluti di evi

.jiil'i-l!l_l_l,

stesal creditord

IO di del debitore le
non necessarie, I

di fallimento
turale ¢he il bisoeno di un rimedio eguitativo & tavore del

venturato ¢ di buana L
1 o sul falli-
ere l'istituto

severe contro 1 falliti, e fanno cons

lettiva di eoncors

) ivile @ |-.l|j-

I @ Semp

lehitore sobtoposto & procedu

esfione ]:-.Hl'i.!..l_'H'.;

fallimento, non e

non conoseany |

rmania e 1"Aunst
wione che quella di Fallimento, altro conc

concordato di fallimento |

idico che permetid d

] | e el
1 hisogno di un 1s0Ento

nvece senbire piit Vivamense

mento s11a

Thaller, [Pes
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cONnecorso

ttrars: che | paga-
che questa riabilitazione
morale, ( .“Hw-Hzl

ociet: onsidera

istrut-

imento non € sol-

ebitore di evitare

Jlimento

| ritto 1n ese 11 1d

litiche e che Jujd\?i:)]](:

piuttosto

lebitore che
3 nel-

- anizza-

TPy -

to-

lecale dei concordati preventivi eiudizialmente st

di mezzo quegli accordi stragiudiziali che le lungaggini €

a mndu-

e i

le spese enormi della ed pingevano i creditori a
; i - e
3 aere a aisastrose (4)
g 3) Des faillites en droit comparé. I, pag. 297
/ , 1, pag. 2

(4) V. Thaller, Des faillites en droit comparé, 1, pag
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di ragioni: protezi

difesa dei creditori confro gli

nol frovigme, con norme

slaziomi (Cod, it

T 81 propone
nte la ||||;1]_a- i

Vattivo o decordarst a

flrcare volonltarmame

addiribtura

tori. Si tratta invece o di or

tiva ¢ non infamante, o almeno

pardato di ma

1
Iibli

S1a10 ol

1, Secondo

0 81 2000

abl pre-

v hanno fatto

procedura prevent

tivamenta al solo r_il'll_‘i'n!'.'_ onesto

Ao del debitore meritevole di ri

con concordato di ma

on realizzagione d

ioni che

solo seopo della qual

lahitore n
1 eonelusione el fallito. questo “"“-i""_ B

ngo accordo, sicade 1o ||J’l'|\'".r|"' (=8

oalla) ; I . o : i
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pi0 SEMpPre e per [uttl

tda uno stadio pri

i concludere un coneot

itor durante il « . .
81 Apr

% Tt
1 o % e b coneordato,
|r-|!||ill || l'L'||f.1||\|r i1 coneordaie

mento (Inghilterra)

francese

293. a)

a ;n'f:‘!li'l




1 Boistel,

T ER R e e el

BT ||_..I... ..b...ll.-.lrlL.ﬂ.Ir. SO



rediti (art, 15). Omold

EEPORTZIONE M CRITICA DET VART SIRTHEMI LRGISLATIVE ROO.

mis

::n]..'-u!

eoniti, 11 coms

i nominaty dal tribuna

lto tra i men

0
a by mplice
L, 1 ul & somme di danaro
oli oweetti esposti a deperimento o 8 deprez
e ' gindiz
L :::.
) I
113 £ 1 1"l
el tribuna i
a1 ninato o
11 4
i il debil le T'¢ it non I'
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1 della Tig sione inizia una procedura collettiva di

ogtano quindi s0spess le
)): diventano

forni dall:
[aportnra della liqui-

trentatrd eioni da
pel la wvermeaz der or
ita da una

2 1 ereditor

IZa non 1 we 1l gul

datart possolo ancors 1l

13, ]'IIljll di

o all’assemblea del con-

al pilt fo dalla prece-

tener

t. 14). Per

nso (della gy o del credifor |'il|‘]”'lfg‘-'n"-

|':||ll'|"i'-".;li_|'1\ (05
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ISTATON KITIL VAT STATIVI Eoo
1 delegato (art. 6). T ereditori sono convoeati
5 idata contenente le pro-

ti fnort della ¢

na e la vota
widato ordin v od oerorre 1 voto )
1 1 WAeL
1 coneard T
; o1 2 o 16). Omologat:
0, bl I fenuti, ma il debitore 1

) i
Jlvenza
ymerciant
to 8 1o
I 1 1o 101
dal pagare l lute , (7) pud costi-
ito di non pin tardi di qua-
e o It i one che mon abbia

0 provoc
\zione. spagnuela g

come semplice-

di eui & cenno nella K
ura da uno

X l'll'l"\'l

i fallimento
8e, in ¢

lol dirifto i
i |u-'|‘i<.~||-- ispruttorio durants

1 0gni prio-

10 preliminara: a di

di fallimento & preceduta da

=34 ¢ spE.
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)RDATO PREVENTIVO
130 e dos 2} T,
mn n‘!“\‘J‘!L‘\[,( che puo condurre
di concordat preve ’I\'” €

\giudi-

y tentico od auntenticato:

E'\H: I
A : i cul con-
oi beni, di cul con

di un com-

s ‘ ‘ o di fare atti che ¢
1 inistrazior 98). Oeni atto esecutivo
sospeso du , 7).
[l commissario giudiziale invita i er ditori a insinuare entro
Gt i L'1‘, loro ecre liti Y6 ) li essere esclusi dalle deli-

berazioni del

concordato &

ntemporaneamente convo

'assemblea 1la

te del debitore. (Jll“\f“ si

intendono accettate quando vi abbiano aderito i due terzi in nu-
i mero e valore (art. 305). Il verbale dell’assemblea & trasmesso dal

(8) Contr. Bolaffio, Del concordats preventivo
)

pag. 24.
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tore d’oltralpe, & in alcuni e fondamentali punti della rego-
azione legislativa dell’istituto, che sono veramente difettgsi‘
(osi ad esempio la disposizione per cui deve il debitore, per otte-

il beneficio della liquidazione giudiziaria, depositare il pro-
rio bilancio non pit di quindici giorni dalla cessazione dei pa-
camenti. Questa disposizione & tutt’insieme inapplicahile e poco
La cessazione dei pagamenti ¢ un fatto cosi complesso, cosi

poco determinabile a giorno preciso, che, a voler essere rigorosi,

liquidazione dovrebbe essere accordata se i quindici giorni

I o calcolarsi dal giorno della reale cessazione dei paga-
menti. Prima di ricorrere al deposito del bilancio, ogni commer-
serupoloso ed onesto, cerchera in ogni modo

sia pure mite e he-

‘ ciante, anche il piu
itare lo scandalo inerente a qualunque
! nigno, procedimento giudiziario: chiedera dilazioni, si rivolgera a

itori. tentera di alienare attivith. Tubti questi tentativi ri-
tempo; i quindici giorni passano presto fra traftative,

CI1I1¢ )10
se e rifinti: non si pud ragionevolmente dare al debitore
(uindici giorni di tempo per salvarsi, colla comminatoria di
votato allinfamia del fallimento. Se quella disposizione real-
i quante aziende dovrebbero essers liquidate,

osservasse,

superato 1I'incaglio momentaneo, continuano vantag-

1V
giosamente gli affari! Meglio val dunque non stabilire termini di
- lostinati alla inosservanza, ¢ lasciare al prudente

.lz_’él,’\?i e aes
it del eiudice il determinare se lo stato di insolvenza e

da non lasciar presumere la possibi-
lith di una liquidazione con esito favorevole. -— Altro difetto della
o Tincertezza delle disposizioni con-
cernenti la verificazione dei crediti, e 1 diritti delle varie specie
di motivi. Cirea la verificazione la legge si limita a stabilive che
essa. debba aver luogo nella seconda assemblea dei creditori e colle
norme del Codice di commercio: circa i diribti dei creditori nulla
gimile a quella del fallimento, quasi
icato quando sia

oramai durato tanto tempo,

regolamentazione francese

)

dispone. Di qui una procedura
Imente lunga, e che ne diventa un inutile dupl

Qo119

poi dichiarato il fallimento (9).

297. b) Il sistema helga-svizzero del concordato preventivoha

'f; o s 5 illy. Annales de droit
(9) Cfr. la critica, veramente un po’ €ccessivd, del Bailly, An

Commercial, 1889, 47 e seg.
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Nel concetto della legge helga, la verificazione
o fatta contemporaneamente all'omologazione: e percid
sono ammessi non soltanto i credi-
ati, ma chiunqu pretenda creditore (art. 9): sulle con-

iudica il tribunale nella sentenza di omologazione, al
di constatare l'esistenza della maggioranza. Cid significa
di discutere e di votare a

mza del concordato

di intervenire all’adunanza,

si pretenda ditore: significa dar modo a finti creditori
we colla parola e coll’esempio 1 creditori pitt deboli: si-
Jliere alla sprovvista dehitore e creditori, e rendere loro

ile la contestazione dei crediti inesistenti o esagerati. Im-
a nella disposizione colla quale ob-
1 pagare intiero in caso di ritorno
fortuna: il concetto che ha ispirato questa disposizione,
legislazioni moderne, & certamente lodevole: ma l'ap-
tica di un tal principio & quant’altra mai incerta e
Quando si dira che il debitore & tornato a miglior for-
dovranno istituire indagini per accertare il mutamento
dizione patrimoniale del debitore? Quali saranno i diritti
frodi in questo caso? Applicandosi Ia
\ e rendéra difficile la ricostituzione
del debitore e la ripresa degli affari?
possono farsi alla legge svizzera. Anche qui
ificazione dei crediti non esiste, o meglio; & fatta nel proce-
sommariamente e senza alcuna

debitore concordatari

11
o)

prat

ditori per impedire

zione, non §i in
nda da parte

"0Veri :lu:X!u".JM

;w'/m:]w
y prescritta adesione preliminare e non

progetto di concordato, necessaria per
le]l procedimento, puo essere fonte di poco

u
transazioni e di traffici di firme fatti a danno dei creditori
agistrato di

" 10
stesso di omolog

\NZ14a. ‘2;1i inol

tiva dei rl'(wIHn]‘; a

i- o Tobbligo imposto al m
lo condizioni dell’accordo, delle aspetta-
che ripugnante

ale vigente

mto, nel valutare
, avere il debitore, oltre ¢
mm al principio genel

i di successione futura (in cui st
conto

so morale, oltre che “”{
un concordato che tenesse
come difficile ad avere

come si stabilira I esistenza di aspet-

attribuira a queste aspet-

un trattamento diverso a debi-
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1

oblema di una bene

-

ciliazione di due

-ww_w[rf"wiJ;[ del

! 5 nto curo ed esatto dei crediti. O 1n-

e g <
o 7

entiva le garanzie che

stdoh 0§ lei crediti nel fallimento, e

lora, si 1 quella procedura un d iplicato della ;;y'mwhu‘:! di
e : ontenta di verificazione sommari

0 el & wlle al crediti fittizi, alle delibera-

zioni vot

ranze inesistenti o corrotte. E mnella risolu-

Zione di questa parte del problema ¢l
Ak 1m !

IR

16 peccano quasi tutte le

lazioni. Abbia X ] . o0
I Abbiamo veduto quasi tutte appigliarsi alla regola-

(10) Thaller s Faills
aller, Des faillites on @ros compard, T, pag. 289 e sog
, pag. 289 e seg.
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CAPITOLO II.

11 progetto italiano sul concordato preventivo.

Sommario: 500, Storia del progetto sul concordato preventivo teste approvato
i _ 301. Il concordato preventivo e la moratoria: cattiva prova
i quest'ultimo istituto. — 802. Bsame critico del disegno di legge sena-
Apertura del procedimento : Ja domanda. — 303. Ordinanza che apre

lal Senato.

o

il procedimento. 204. Condizione giwridica del debitore ¢ dei creditori
durante il procedimento: condizione giuridic
dizione giuridica dei creditori. — 306. Verific

wione del concordato: riunione del debitore e dei creditor
\zione. 309. Accettazione dei possessori di obbligazioni nei concordati
iali 310. Omologazione del concordato. — 311. Effetti del concordato.

312. Il concordato nei piccoli fallimenti.

300. Il largo movimento verificatosi nell’ultimo ventennio in

i Belgio, in Ispagna, nel Portogallo, in Tsvizzera ed in
Inghilterra a favore di una procedura preventiva pit mite, atta a
gioranza e ad evitare

Francia, nel
worire la conclusione di un accordo di mag
C( 1 g A e ]
81, quando & possibile, la procedura di fallimento, ha avuto un‘eco
anche 1 LaTs S0 3 N , )
iche in Italia, dove listituto della moratoria, dopo parecchi anni
o sempre pill insufficiente € inadatto

I prova, si & andato riveland
”Hu SCODO
po.
//,I"” Sotto-commissione incaricata &i studiare le viforme da apportarsi
all7etit s 5 5
istituto del fallimento volse subito la sua attenzione ad una pro-
aggiosamente 1a moratoria,
te vivissimi lamenti. La
llustrato

cedura preventiva atta a sostituire vant
:7)]‘]1]‘4; la quale si elevavano da ogni par
Potto-commissione pertanto compilo un progetto prclimz’}zm'e.i
sposizione det motivi, che la
are le riforme al Codice,
566

((ifl‘] relatore Borarrro in una geniale ¢

“Ommissione generale incaricata di studi

approvo con poche modificazioni nelle adunanze del 4,

luglio 1895 (1).

lo (\“)':()"”["' [’1"')S'</“tt0. di cui abb oceas
ende (2), fu oggetto di non troppo felici rimane

jamo gia avuto occasione di narrare
ggiamentl

W'y o jone ed._espos
. ) V. Del concordato preventivo. Progetto preliminare. Relazione ed upvosi‘
ne dei motivi o Progetto defimitivo. Torino, 1895 (Bstr. dalla Giu: s vol. XLVIL.

@)V 5
2) V. sopra num. 34.
41

Rooo
voceo, Il concordato.

7 -




) N I L. CON {DATO PREVENTIVO

‘ [ M ‘ i che lo presento al Parlamento
iale presentato una volta
11 1 enne finalment J;l!v"u\‘:lll»(lfl

1901 e sta ora davanti

‘ i ‘ ito ot Tavorevolmenio

AR ‘ "

E, - nte presto legge dello Stato,
i

; 1 ematica ndola seguire da
nto tra il testo ora ap-

e per la

d una
1 7 m Me
I ; 1 70 1895
895 : — Biondi, I1 progetto
120
4 ( iritto priwvato, 1599
2 1395
2 Commerci
8, ti
& . ’ . ¢
s 189¢ ) ¢ ; :
[ 7 7, 1 ’ (
lin ) ) 7
Jero ( /] W lei tribun , 24
i, I I Consiglio dell’ Ordine deglt '
7 \mar, Sul progetto di con

di legge sul concor-

-
S

lato prevent v Legge, 1898 Giribaldi, 77 progetto di legye
i ul concordat reventivo, nell ta  gindiziaria wiana, 1898, 17
f Onet Tio s ; wtivo al fallimento. nel Circolo giuwr |
f dico, 18¢ 7 0 Dreventiv nel Cireolo giwridico, |
i il Circolo 8 maggio 1899 1899; — Sacerdoti |
ﬁ." ventivo, Padova, 1897 (Memoria lett lla R. Aceademia di Padova nella tor
i , nata del 17 gennaio 1897 ¢ inserita nel volume XIII, disp. 1 degli Affi ¢
y i Wemorie).
(4) Ecco il testo del diseeno di leowe su concordato preventivo e sulla pro-
cedura dei piccoli falliments, approvato N0 |
] Del concordato preventivo 1) Wino &t ohe dl callintent oaion {
kY sia :Jv(-luur.w;; ogni commerciant pud chiedere, con ricorso al tribunale nella
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codimento di concordato preventivo, come dice del resto il

d1 un pre

‘e pubblicate nei modi stabiliti dall'art. 912
e dichiarano il fallimento sono provviso-

; ntenza pronunziata nella procedura di
ellabile dal debitore e

procedura ant

¢ dal creditor], compresi

e, entro quindiei giorni dalla
imnunzi giundiziari del luogo.

essa nel giornale

al commissario giudiziale e ai pro-

anno .interesse contrario alla

ntenza, o alle parti stesse, ove siano comparse senza mini-
on citazione a comparire davanti alla Corte in un ter-
o di quindici, ni re di cinque giorni, a pena di nul-

i omologazione del concordato & defi-
i commissario giudiziale. Il com-
rato. Ogni patto contrario & nullo.
wpplica la disposizione dell'art. 377
odura civile. — Art. 25. La omologazione rende obbliga-

jrdato preventivo per tutti i creditori. I ereditori, anche se hanno

to, conservano impregiudicati i loro
lel debitore e gli obbligati in via di
hanno perd diritto d’interveni

nel gindizio per proporre
ato. T creditori di una societa non possono pre-

i soci illimitatamente responsabili se non

cordato e purche questo ne contenga la espressa
zioni di una societd commerciale

separatamente dagli

, il concordato preventivo somo convoeati

[l termine stabilito dall'art. 4 per la convocazione dei creditori
srotratto fino a sessanta giorni. — Aré. 27. Il concordato potra
\dizioni speciali per le obbligazioni avuto riguardo ai patti della

ne. {r¢. 28. I possessori di obbligazioni al portatore che inter-

v un elenco specificato delle obbli-
dute rilasciato dalla cancelleria del tribunale, o dagli

emissione del Regmno, o

ituti di credito nazionali o stra-

I provvedimento di cui all'articolo 6. Da questo
leve risultare che la cancelleria del tribunale o gl'lstituti suaccennatl

tto sopra tutte le obblig

licati nel decreto

zioni elencate la menzione che queste si

no vincolate ad una procedura di concordato. Tale menzione potrd farsi
al mezzo di una speciale timbratura. Un elenco eguale doyranno pre-
quei possessori di obbligazioni, anche nominative, che aderissero al

rdato @ termini dell'articolo 16. — Art. 29. Per Lapprovazione della pro-
a di concordato deve concorrere l'adesione di tanti possessori di obbliga

che rappresentino almeno i due terzi dell'ammontare complessivo delle

Aoni emesse ¢ non estinte. All'adunanza i possessori possono farsirap-
» da mandatario speciale, con procura che pud essere seritta senza

sull’elenco di cui & parola nel precedente articolo. 11 verbale deve
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043 I CONCORDATI ( IL CONCORDATO PREVENTIVO
titolo stesso del diseeno di le [1 disegno vuole che la nuova
St wderen itervenuti all’adunanza. Sono valide le ade-
siox 1] ron ; rdato a > nel venti giorni successivi alla sua
Approvazione o tro sessanta ] so contemplato dal capoverso dell'art. 26.
rt. 30. T dissider y erenti possono nominare, seduta stante, chi
t"’.mf sent1 spettivo erunt ] giudizio di omologazione del concordato,
i n¢ 1colt l eleggendo omicilio collettivo per ogni co-
! ueste deliberazion no prese dalla maggioranza per somma
& ) P Ver I no essere inserite nel processo
Vel ¢ i7¢. 31. Le obbligazioni, rimborsabili per estrazione a sorte con
S superiore prezzo di ¢ ssion 10 valutate in un importo equiva
al capitale ¢ si ottiene riducend | valore attuale, sulla base dell’in-
AT mposto d cingque per cento, mmontare complessivo delle obbli
X anc( oo ] ina obbligazione ¢ dato dal
{uo te « S 1 livid 1 per il numero delle obbli-
gazioni non estinte. Non si potrd in alcun ca attribuire alle obbligazioni
1 feri 7 3s ? n I le altre obbligazion
ranno x 11 )1 51 del ( ice di commercio Art. DON
\pplica L ¢ o preventivo disposizioni degli articoli
Q44. 845 o ; Tiold izioni decli articoli 864, 866 ¢
simo Codice, p wmto siano applicabili, sono estese rispettiva
] I commiss: gindizial i creditori nella procedura di concordato
entis
PIc fallimenti. 35, 1 nmerciante i cui debiti com-

€ ) superano I I ) lire diecimila, pubd chit
> al president tribuna la cui o » ha lo stabilimento com-
X le, la convocazione de propri creditori. La presentazione della domand
oli eff ti 0 7,8 e 9. 1l presidente nomina duf.
ficio un comm

il quale compie le sue funzioni sotto la dire-

mandamento il ricorrente esercita il suo commercio.

pretore mel ¢

il B D) . : ol oy
L decreto presidenziale & comunicato immediatamente dal cancelliere al pre-

convoca i creditori e il com-

tore ed al comm

udiziale per un’adunanza, da in pretura e alla sua presenza,
non oltre trenta giorni dalla data del decreto. Nell'adunanza il commissario
ale riferisce sulle condizioni economiche e sulla condotta del debitore.

presenta le sue proposte di concordato. Tutte le deliberazioni dei cr

sono prese a maggioranza di voti e di somma come all’articolo 14 ¢

sservato il disposto dell’articolo 15. Sono valide e si computano nella mag-

cui fu accertato il mit-

gloranza

le adesioni per lettera o per telegramma, di

tente, dirette al pretore o al commissario giudiziale. Sorgendo contestazioni,

il pretore procura di conciliarle. Non uscendovi, apprezzera inappellabil

mente in via provvisoria e presuntiva la sussistenza e I'ammontare dei crediti
sontestatl al solo effetto di stabilire se concorrono le maggioranze richieste
senza pregiudizio delle pronunzie definitive. — Art. 35. 11 verbale dell’adu-

nanza, accompagnato da una relazione sulle cause e condizioni del dissesto

-
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< pdi I orare la loro
w detriment deeli Il
N 10 vare nei suol fratti carat-
cament la procedura organizzata dal di-
) Domande di apertura.
che il fallimento non sia
; 1l per ung
wrdato preventivo si pre-
1 t1 P 10 (el ianti. L'--, mione de
{ 1SRI0T
) dato preventi 1C11E i eivili, sotbe- *
pro ra civile d 80 in caso di ri-
o, non m i di oppor-
Vil 1 ] it} '|'u'|l'r:}'i della
riforma e linario fatta
lla revisione del Codice di commercio (6). Ragioni
lanti 1 lahol gl :'!!l-- =11 | lii B854 .-i dap-
11 1 Oon UOVITD vinte
i 1] to preventive veni-
( 1 I I ) B te al
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| i p e
i comprende | i di un procedimento
epenti il fallimento, non &
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1, PROGETTO

in capitale, interessi e spese tuttii crediti annessi al

aver pagato
sia stato altra volta dichiarato in fallimento e

passivo, qualora
iasi chiuso con concordato;

questo non s1 :
3) il debitore deve offrire serie garanzie reali e personali di

noter pagare almeno il 359/, dei crediti;

" ) non debbono essersi verificati fatti di fuga, latitanza, chiu-

qra dei magazzini, trafugamento, sottrazione e diminuzione frau-
dolenta del patrimonio 2 danno dei creditori.

Secondo il progetto della (fommissione, nessuna condizione par-
richiesta per I'ammissibilita della domanda, oltre la
oresentazione dei libri e documenti: il giudizio sulla ammissibilita

era deferito interamente al magistrato, il quale, nel suo prudente

ieolal r'a
ticolare era

arbitrio, doveva decidere se il debitore fosse meritevole di concor-
dato. al momento di omologare I'accordo concluso (7). Consentiamo
wlla Relazione Graxturco che accompagnd il progetto alla Ca-
mera (9). essere invece miglior consiglio stabilire fin dall’inizio
taluni estremi, nel cui difetto la domanda di concordato sia inam-
missibile. 11 sistema del progetto definitivo, il quale stabiliva dovere
1 tribunale ordinare la convocazione sulla semplice verificazione

¢ della recolarita del ricorso , (9), era certamente assal perico-
& offriva modo a qualunque debitore, anche immerite-

loso. perecl
vole. di consezuire intanto, subito, I'effetto moratorio della con-
vocazione, e quindi un ritardo nella dichiarazione del fallimento.

perd che la modificazione non sia ancora sufficiente.
parte dei vantaggi della procedura di concordato

Reputiamo
[ pericolo che
venca concessa anche ai debitori immeritevoli, ai quali
il tribunale debba poi negare ’'omologazione dell’accordo perche
non meritevoli di concordato, sussiste sempre, sebbene diminuito
anche nel progetto approvato dal Senato. Pud darsi il caso che fin
dal principio riesca evidente I'indegnita del debitore: pud darsi
il caso che fin dal principio il magistrato preveda di mon poter
poi omologare I'accordo, malgrado non concorra nessuna delle con-
prevedute dalla legge. Perché allora

preve ntivo

dizioni di inammissibilita

aprire un procedimento che non potra dare aleun risultato utile?

(7) Axt.

3 del Progetto definitivo.
(8) Atti Parlamentari. Camera dei deputati, Legislatura XX, 1* Sessione 1897,

num. 209, pag. 3.
(9) Axt. 3
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al terzo dell'intiero credito. Il voto dato senza dichiarazione di Ii-

mi rinuncia importa di diritto rinuncia al privilegio o all’ipo-

teca (art. 14). Sono esclusi dal voto, perche sospetti, il coniuge,

< ed i parenti ed affini sino al quarto grado del debitore: ne sono

parimenti esclusi i cessionari dei crediti nell’anno precedente alla

domanda di concordato (art. [1 rigore usato & qui forse so-

I non si pud colpire di una presunzione di frode tutte le

i di eredito fatte nell’anno antecedente alla domanda di con-

Pit giusta appare invece la disposizione che esclude dal

parenti prossimi: non tanto perché i crediti di questi deb-

lersi simulati, ma perche I'affetto che 1i lega al debi-

necessariamente il loro giudizio e non li rende buoni

["interesse comune: quindi & opportuno che siano esclusi

( puto della maggioranza, cioé sia loro necato il diritto di
d ugli interessi della collettivita.

| puo essere dato, oltre che di presenza nell’

lettera o per telegramma, di cui sia accertato il mittente,

iudice delegato, o al cancelliere, entro i venti giorni

1 alla chiusura del processo verbale dell’adunanza (art. 16).

) Accettazione des P0SSessore di /1]//./[3/%/:/'/;/‘1[ ner concordati

l questa una delle parti pit importanti e pitt nuove del

1 legge. Il principio stabilito & quello di organizzare collet-

ite, e separatamente dagli altri creditori, tutti i portatori

3 zioni. Il disegno di legge prescrive che gli obbligazionisti

vocati separatamente dagli altri creditori; e che il ter-

m r la loro convocazione possa esser protratto fino a sessanta

rt. 26). La qualita di obbligazionista & accertata da un

certificato rilasciato sia dalla cancelleria del tribunale, sia da un

[sti ) di emissione, sia da uno fra gli Istituti di credito italiani

esteri a cido autorizzati dal decreto di convocazione, dal quale
risulti specificatamente quali e quante sono le obbligazioni posse-
dute. La cancelleria o Llstituto di emissione o di credito, deve,
nel rilasciare tale certificato, annotare sui titoli che essi sono sot-
toposti ad una procedura di concordato preventivo (art. 28). In
tal modo si ha questo risultato: che il diritto al voto spetta, non
gia a coloro che si legittimano IlUSSOSSOl'i delle ohl)lig;lzioni‘ ma
al titolari dei certificati, i quali possono non essere piu i posses-
sori, sebbene coloro a cui essi hanno ceduti i titoli, siano ayvi-
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=3/ 00

i obbli

\ enaratfe nte y 3 Sle . . .
nvocatl separatamente, g zionisti si riuniscono e de-

o
ano pure separatamente: valgono per le riunioni le st

orn scritte per la riunione degli altri creditori: essi pos-

sono intervenire o personalmente o a mezzo di mandatario spe-
cial procura che pud essere seritta senza forn sul cer-
tificato contenente 1'elenco delle obblig oni possedute (art. 29,)
Par 1 tazione del concordato da parte de; u]ﬂ)]i&:’izirmidin?;
4 ia Tadesione di tanti pos di obbligazioni che rap-

I )y almeno 1 due terzi dell’ammor \zioni

n estinte (art. 29;). Si rende cosi omaggio al principio

ioni sono frazioni uniformi di un prestito unico, non

iformi di prestite diversi. Ma il modo con cui @

ema, giusto e logico nel suo fondamento, non ¢i sembra.
ienamente al concetto, altrettant ali obbliga-

iche titolari di frazioni di un credito wnico, sono credi-

oli stessi diri

fari al [»H'I e ¢

concordato. Scindendo cos

Lhle LR PR PR o R
obbligazionisti e non obbligazionisti, e richi

I e del concordato, separatamente, I’accettazione della
degli uni e degli altri, si giunge al risultato di non

o l'accordo in casi, nei quali, sebbene in uno dei

0 1 si sia raggiunta la maggioranza di somma necessaria,
anza di somma calcolata sul complesso dei crediti si &

perche nell'altro gruppo i crediti degli aderenti rappre-

‘ ioranza esuberante. Si vede percio che ad uno

ppi viene data una prevalenza ingiusta, riconoscendogli il
‘ li impedire la conclusione del concordato quando la mag-
L di tutti i crediti si & raggiunta: e cosi crediti della stessa
il ricevono un trattamento diverso, solo perché nella massa
dei liti vo n’ha uno, il quale, sebbene unico, & frazionato fra

ditori. T chiaro adunque che in tal modo si va oltre allo
che & quello di ottenere una deliberazione unica per tutto
il credito, che & unico, avendo riguardo all’ammontare complessivo
asualmente o

I 6sso, non al numero dei possessori fra i quali,
artificialmente, le obbligazioni sono ripartite (17). Senza dunque
I’adesione simultanea di ambedue le assemblee, bastava

er¢

wrlamentari. Camera dei depu-
8.

(17) Relazione Gianturco alla Camera. Aéti

tati, Legislatura XX, 1* Sessione 1897, Documenti, num. 209, pag.
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ben pili rieorose sanzioni della procedura fallimentare. Si

1 T le { id
1que semj ole forme, ridurre le spese, agevolare la
liquidazione delle picco jend si & invece, €l pare, commessa

nticato cne

he la ,,”/"“'/’//’/'1/ di /",,//[,/,(,,/,,

ione collettiva, alla quale si pud

di
. sostituire un‘altra procedura collettiva, pitt rapida
nel nostro diritto ¢ nei nostri co-
St ‘ I'oce( rigorosa, nte effetti notevoli d’indole
sopratutto, una diminutio
alla diffidenza ed al disprezzo
soltanto IH'H"‘I,1:1.‘\1’//.[[]’”]14' di

tri effetti del fal-

I 1va ¢ ncora negli a
n SPOSSess olie al commerciante la sua
' onio e lo mette in mano a un curatore;
o decadenze civili, nella nota

virtin intimidatrice del fal-

nerciante la visione di tutte

sanzionl pauro 1d e il fallimento ad una blanda pro-

olie I’amministrazione dei suoi bent,
n Impe ssuna decadenz: he non gli da neppure il nome
wnte di fallito, insolvenza mnon gli apparira piit come un
ome un bene, come una libe razione, e forse come

di una procedura in-

ai pitt degni, ai piil onest

strano titolo di }»!’4‘1]'1%‘”7‘;!

mala fede solo p¢ rche esercitate

che su vasta scala. Ma, se il progetto divenisse

legge, a caro prezzo il nostro gviw‘(-tn|x> e medio commercio zltw]lli—
blanda e ]H'i\'zl

1'()51“

1 robhhao 4 | o~ e . Le .
srebbe il vantaggio di una procedura collettiva piu

1zioni, personali del fallimento: lo acquisterebbe a
della perdita del credito, che si ritrarrebbe da una classe di com-
mercianti, la cui insolvenza non & accompagnata da mnessuna di

quelle sanzioni che la rendono temibile e che sono le garanzie pil
nomn e

i di una corretta condotta commerciale. In definitiva
egge fornisce alle piccole aziende,

effica

certo un aiuto che il disegno di
stremate dalla concorrenza, e piu delle altre, bisognose di credito.

Questi oravi inconvenienti erano in parte evitati dal Progetto
della Commissione ministeriale, dove era stabilito che in caso di
reiezione delle proposte di concordato, il debitore dovesse conside-
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rarsi fallito (art. 42). Ma restava in ogni modo l'inconveniente e
I'ingiustizia di concedere il benefizio di una procedura incolora e
pit blanda ad ogni commerciante il cui passivo non oltrepassasse
una cifra determinata (5000 lire), salvo a mutar qualificazione alla
procedura solo in caso di reiezione del comcordato: mentre ai com-
mercianti con passivo superiore un tal beneficio non poteva, anche
secondo il Progetto, essere consentito, se non fossero swenturati e
di buona fede, e quindi la procedura preventiva doveva mutarsi
in fallimento ogni qual volta il concordato fosse stato bensi accet-
tuto dui creditori, ma non omologato dal tribunale per indegniti del
debitore (art. 23 e 28).

La conseguenza piu grave che la eliminazione completa dei ri-
gorosi effetti personali propri del fallimento, come trovasi sancita
nel disegno di legge approvato dal Senato, produce rispetto al
nostro istituto, e quella di farne venir meno la ragion d’essere prin-
cipale e la utilita. Il concordato rappresenta, di fronte alla liqui-
dazione giudiziale dell’attivo ed alla sua distribuzione, un vantaggio
sensibile pei creditori, perche ed in quanto il debitore, volendo evi-
tare le rigorose sanzioni del fallimento, & interessato a riunire tutte
le sue riserve, a fare appello alla generosita degli amici e dei pa-
renti, per offrire ai creditori le migliori condizioni possibili, che
assicurino la accettazione del concordato e la sua omologazione
da parte dell’ Autorita giudiziaria. Tolto invece davanti al debi-
tore lo spettro del fallimento, eliminate tutte le gravi conse-
guenze d'indole personale che egli piu teme, ridotta la procedura
collettiva ad una blanda vigilanza che non lo priva neppure del-
Pamministrazione dei suoi beni, vien meno totalmente in lui Iin-
teresse ad offrire ai creditori le migliori condizioni possibili e nei
creditori I'interesse a' concludere il concordato. Si corre rischio che
al nostro istituto (che sarebbe quindi meglio sopprimere senz altro)
non rimanga altra ragion d’essere se non quella di render possibili
le frodi pitt fruttuose, e di servire mirabilmente a fare dell’ insol-
venza un’eccellente speculazione, colla quale il debitore, mediante
un abile giuoco di maggioranze fittizie, pud liberarsi della quasi to-
talita del passivo, con poco sforzo e quasi senza pericolo. K, occorre
dirlo, il disegno di legge, che stiamo qui esaminando, offre incen-
tivi e facilitazioni non poche a queste fraudolenti manovre. Bisogna
ricordare che tutte le garanzie di un esatto accertamento del passivo
si riducono, nel Progetto, all’obbligo fatto al commissario giudiziale
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Accettazione del concordato — Creditori

ammessi al voto, num. 198 e seg.;
— come si giustifica la qualita di creditore, num. 194; — condizione dei
coobbligati e fideiussori, num. 195; — condizione dei creditori privilegiati
ed ipotecari, num. 196 e 197; — condizione dei creditori garantiti da fide-
iussioni, num. 198; — rinuncia alla garanzia da parte dei creditori privi-

legiati, num. 199 e seg.; — di quanti voti disponga ciascun creditore e
ciaseun credito, num. 203; — maggioranza necessaria per laccettazione,
num. 204 e seg.; — proroga della votazione, num. 207 e seg.; — forma del
voto e chiusura della votazione, num. 211 e seg.; — variazione nel numero

dei creditori e nella quantitdy dei crediti dopo la votazione, num. 214.
Accordo amichevole in moratoria, v. Concordato amichevole di moratoria.
Animus novandi — num. 86.

Annullamento del concordato — nel diritto statutario, num.

testo e nota 32;
nella dottrina commercialistica italiana, num. 30 testo e nota
Francia nel secolo XVIII, num. 36; — nella Prammatica ¢

—in

agnuola del

1590, num. 41; — annullamento del concord. amichevole ragiudiziale,
num. 114; — dell’accordo amichevole in moratoria, num. 141; — del con-
cordato amichevole di fallimento, num, 159; — del concordato obbligatorio
di fallimento, num. 277 e seg.; — limitazione delle cause di nullita al dolo
scoperto dopo I'omologazione, num. 278; — T'azione di nullitd per dolo nel
diritto civile e quella dell’art. 842 per il concordato di fallimento, num. 279:

— esercizio dell'azione di nullitd, num. 2

30 e 281; — effetti dell’ annulla-
mento, num. 282; — prescrizione dell’azione di nullitd, num. 283.

Appello, v. Impugnazione.

emblea, v, Riunione.

Azione — Concetto dell’azione, num. 88, nota 20.

Azione penale, v. Bancarotta.

Azione revocatoria — L’azione revocatoria e il concordato amichevole stra-
giudiziale, num. 115; — e 'accordo amichevole nella moratoria, num. 141;
— esercizio dell'azione revocatoria fallimentare e dell’azione di nullita dopo
I'omologazione del concordato, num. 251.

Azione surrogatoria, nel fallimento, num. 77.

Bancarotta — Fine del procedimento penale per bancavotta in seguito al-
I'accordo amichevole di moratoria, num. 139; — in seguito al concordato

amichevole di fallimento, num. 155; — in seguito al concordato obbliga-
torio, num. 258 e 259.
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fetti sui rapporti obbligatori fra debitore e creditori, num. 15

parsa di nuovi creditori, dopo l'omologazione, num. 157; — risoluzione
num. 159; — annullamento, num. 159.

Concordato amichevole di moratoria — zione, num. 3, 4, 5 e 117; — re-
quisiti, num. 118; — accertamento del consenso unanime e calcolo delle
maggioranze, num. 119; — manifestazione dell’assenso, num. 120; — assun-
zione delle conseguenze di ogni lite, ece., num. 121; — contenuto dell’ac-
cordo: accordo-dilazione e accordo-riduzione, num. 122; — stipulazione di
particolari vantaggi, num. 125 ; — forma, num. 124 e seg.; — prova, num. 126;

necessita dell'omologazione, num. 128; — procedimento per I'omologa-
zione, num. 129; — impugnazione della sentenza che pronuncia sulla omo-
logazione, num. 130; — pubblicazione e notificazione della sentenza, num. 131;
— effetti dell’accordo, num. 132 e seg.; — condizione giuridica dei credi-
torl non assenzienti, num. 133 e seg.; — competenza per le azioni dei dis-
senzienti, num. 137; — cancellazione dall’albo dei falliti e cessazione del
— condizione giuridica dei coobbligati e

procedimento penale, num. 13¢
fideiussori, num. 139; — risoluzione, n. 140; — annullamento e revoca per
frode, num. 141.

Concordato amichevole stragiudiziale Nozione, num
fondamento economico, num. 96; — ragioni del silenzio della legge a suo
riguardo, num. 97; — critiche di cui & stato oggetto, num. 98; — se per
la sua validith occorra l’assenso di tutti i creditori, num. 99; — valore
degli accordi isolati, num. 100; — perfezione, num. 101; — contenuto,

3, 4,5e95; — suo

num. 102; — se la conclusione di un concordato amichevole costituisea
prova della cessazione dei pagamenti, num. 103; — forma, num. 104; —
prova, num. 105; — effetti, num. 106 e seg.; — condizione giuridica dei
coobbligati e fideiussori del debitore, num. 106 e seg.; — risoluzione,
num. 110 e seg.; — annullamento, num. 114; — effetti della sopravve-
nienza di nuovi creditori e della dichiarazione di fallimento sul concordato

amichevole concluso, num. 115.

torio o forzoso — Concetto, 3, 4, 5 e 61; — sua natura
53

Concordato obblig
giuridica, num. 51 e seg. — esposizione e critica delle varie teorie, num.

| e seg.; — nostra teoria, num. 75 e seg.
Concordato obbligatorio di fallimento — Nozione, num. 3, 4, 5 e 161; —
vari concetti a cul possono essere informati i sistemi legislativi, num. 162
e 163; — condizione per la sua ammissibilita nel diritto italiano vigente,
num. 165; — convocazione e riunione del fallito e dei creditori, num. 166
| e seg.; — contenuto, num. 181 e seg.; — accettazione da parte della mag-
| gioranza dei creditori, num. 194 e seg.; — opposizioni prima della omolo-
| gazione, num. 215 e seg.; — omologazione, num. 224 e seg.; — effetti,
[ num. 242 e seg.; — risoluzione, num. 264 e seg.; — annullamento, num. 277

‘ e seg.; — riapertura del procedimento e apertura di un secondo fallimento,

num. 284 e seg.
| Concordat par abandon dactif, num. 89 e 185.
) Concordato preventivo — Concetto, num. 8, 4 e 5; — nel diritto statutario,
291; — esposizione e critica del

num. 23; — scopo e ragion d’essere, num.
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Pegno — Diritto al voto del titolare di un credito gravato da pegno, num. 203.

Preserizione dell’azione di risoluzione e di quella di nullith nel concordato
amichevole di fallimento, num. 160; — dell’azione di risoluzione e di quella
di nullita nel concordato obbligatorio di fallimento, num. 276 e 283,

Proposta — Formulazione della proposta di concordato, nel concordato obbli-
gatorio di fallimento, num. 180; — contenuto della proposta, num. 182; —
limiti alla volonta dei contraenti: assunzione di obblighi personali da parte
dei creditori, num. 182; — condizioni disuguali, num. 183 ; — rimessione
totale, num. 184; — possibilita di una cessione dell’attivo, num. 185; —
della trasformazione dei crediti in quote sociali, num. 186; — contenuto
dei concordati sociali, num. 187 e seg.

Prova — del concordato amichevole stragiudiziale, num. 105; — dell’accordo
amichevole di moratoria, num. 126; — del concordato amichevole di falli-
mento, num. 149.

Rappresentanza — Teorie basanti la obbligatorieta pei non assenzienti del
concordato di maggioranza sulla rappresentanza, num. 54.

Riapertura del fallimento — Pud ottenersi dopo la risoluzione totale o I'an-
nullamento del concordato, num. 284; — chi pud domandarla, num. 284; —
natura e carattere della riapertura, num. 286; — come avviene la ripresa
delle operazioni del fallimento, num. 286; — efficacia degli atti compiuti

medio tempore dal debitore, num. 287; — concorso dei creditori gia concor-
datari coi ereditori nuovi, num. 288.

— concordato remis
oni nei concordati sociali, num. 188.

orio, num. 181; —

Rimessione e concordato, num. !
rimessione totale, num. 184; — le rime

Rinuncia — La rinuncia alla garanzia da parte dei creditori privilegiati ed
ipotecari da loro diritto al voto, num. 199; — chi possa farla, num. 201; —
effetti della rinuncia, num. 201; — rinuncia presunta, num. 202.

Risoluzione del concordato — nel diritto statutario, num. 22, testo e nota 31 ;
— in Francia nel secolo XVIII, num. 36 testo e nota 13; — risoluzione
del concordato amichevole stragiudiziale, num. 110 e seg.; — dell’accordo
amichevole in moratoria, num. 140; — del concordato amichevole di falli-
mento, num. 158; — del concordato obbligatorio di fallimento: sua natura
giuridica, num. 264; — quando vi & inadempimento, num. 265; — la riso-

luzione deve essere pronunciata giudizialmente, num. 266; — condizione
rigsolutiva espressa, num. 267; — chi pud domandare la risoluzione: cessio-
nario e surrogato in seguito a pagamento, num. 268; — risoluzione totale,
num. 269; — risoluzione parziale, num. 270; — impugnabilith della sen-
tenza che pronuncia sulla risoluzione, num. 271; — effetti della risoluzione,
num. 272 e 276; — le garanzie del concordato dopo la risoluzione, num. 273
e 274; — prescrizione dell’azione di risoluzione, num. 276.

Ritorno a miglior fortuna e suoi effetti sul concordato concluso, nel diritto
statutario, num. 22 testo e nota 28; — nella dottrina dei commentatori,
num. 25 testo e nota 6; — nella dottrina commercialistica italiana dei
sec. XVII e XVIIL, num. 30, testo e nota 83; — in Francia nel secolo XVIII,
num. 36 testo e nota 14; — nel diritto moderno, num. 89.

Riunione del concordato — Domanda di convocazione, num. 166 e seg.; —
convocazione, num. 169 ¢ seg.; — riunione, num. 172 e seg.; — presidenza,
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Art. 1776, num. 92.

» 1899, num. 108.
106; 107; » 1907, num. 108; 109.
1908, 1909, num. 109.

1274, num. 156.
1277, num. 86; 106.

1281, 1282, num. 87;

108; 109; 244. [IS8
1283, num. 106 ; 107; 108; 109. » 1915, 1916, num. 195.
1314, num. 104; 126. 1928, num. 201; 264.

1949, num. 1 nota 1; 197.

1341, num. 105.
1980, num. 1 nota 1.

1405, num. 200. ”

1438, num. 208 » 1994, num. 200.
1724, num. 203. 5 2091, num. 194.
1741, num, 173. | 5 2092, num. 1 nota 1.

1764, num. 92.

Codice di procedura civile.

36, num. 218. Art. 474, num. 130.

43, num. 222 » 481, num. 130.

48, num. 174. , 910, num. 130.

53, num. 170. , 651, num. 1 nota 1.

145, num. 223. 778, num. 236.
156, num. 178. |, 781, num. 129; 130; 236.
360, 361, num. 240. | , 841, num. 268.

Legge elettorale politica, 24 settembre 1882

(Testo unico, 28 marzo 1895).

88 (98 testo unico), num. 252 e 253.

Legge comunale e provinciale, 10 febbraio 1889
(Testo unico, 5 maggio 1898).
30 (22 testo unico), num. 252 e 253.

Legge sulle Camere di Commercio, 16 luglio 1882.

12, num. 252.

Legge sui probi-viri, 15 giugno 1893.

17, num. 252.

Regolamento esecutive del Codice di commercio
(approvato con R. D. 27 dicembre 1882).

78, num. 170.
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