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Rimedi sinallagmatici e concorso dei creditori

(Una comparazione italo-uruguayana)’
di Enrico Gabrielli™

Abstract. The work deals in a comparative perspective the remedies to protect the contractual synal-
lagma in bankrupcty cases in Italian and Uruguayan law

SOMMARIO: 1. La regola generale di tutela del sinallagma in entrambi i sistemi
giuridici. — 2. Fondamento, limiti ed effetti della regola generale nel diritto italiano.
— 3. Gli effetti sul contratto e sul rapporto nel diritto italiano. — 4. La sospensione del
contratto come regola generale di tutela del sinallagma nel diritto concorsuale. Dirit-
to italiano e diritto wruguayano a confronto. — 5. La risoluzione del contratto pen-
dente e lopponibilita del titolo alla massa dei creditori.

1. II nuovo diritto della crisi d’impresa italiano d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14
(“Codice della crisi d’'impresa e dell'insolvenza”) assegna al potere di autonomia pri-
vata e al contratto un ruolo centrale nella gestione della fase patologica dell'impresa
e ne connota e colora la funzione secondo un nuovo paradigma: il fallimento — da
strumento per realizzare, seppure a determinate condizioni di premialitd soggettiva
dell'imprenditore decotto, la soddisfazione dei creditori del concorso — a strumento
per la conservazione del valore commerciale ed economico dell'impresa.

Un mutamento che si pone in linea con la filosofia di fondo della riforma, che
puo sintetizzarsi nella tendenza a favorire, nella misura del possibile, forme di ri-
strutturazione o comunque di risanamento dell'impresa in crisi prima che essa di-
venga irreversibilmente insolvente, cosi che si possa perseguire e conseguire 'obiet-
tivo di salvaguardare il valore residuo dell’azienda, piuttosto che vanificarlo e
disperderlo in una logica meramente di liquidazione dei suoi beni, consentendo al
tempo stesso all'imprenditore di rimettersi in gioco e di cogliere eventuali ulteriori
chances anche e proprio in virti della negativa esperienza fatta.

Lautonomia privata, il contratto, il negozio appaiono come schemi e modelli,
per sostenere una diversa ideologia della patologia dell'impresa che vede nella “ne-
gozialitd” il mezzo per raggiungere quel fine'.

Relazione svolta presso la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo il 24 settembre 2019. Desti-
nato agli Studi in onore di Antonio Flamini.

Professore Ordinario di Diritto civile nella Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Roma “Tor Vergata”.
RORDOREF, Prime osservazioni sul codice della crisi e dell’insolvenza, in I Contratti, 2019, 129 ss.; Lo Cascio,
1l Codice della crisi di impresa e dell'insolvenza: considerazioni a prima lettura, in Fall., 2019, 263; E. Ga-
BRIELLI, Tradizione e noviti nel nuovo Codice della crisi d’impresa le modulazioni dell autonomia privata e
[apparizione” del negozio giuridico, in Giur. it., 2019, Supplemento;
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Il contratto d’accertamento: un paradosso

di Massimo Franzoni’

Abstract. The study shows the issue of the “atypical assessment contract”. The study investigates
similar figures, such as the transaction or the contract modifying a previous relationship, it wants to
put some firm points on the effects of this contract of ancient origins. It wants to show that despite
the current use of the expression “assessment contract” its precise meaning is still not clear, while the
use of the expression appears more precise, if it is used to exclude any other similar typical figure.
The study shows that often the conclusions reached by jurists using the expression “assessment con-
tract” could also be reached in another way, omitting the reference to the “assessment contract”. It
denies that the reference to a general figure of assessment in private law could be of any use, since
with a contract peace can be imposed, but truth cannot be imposed.

SOMMARIO: 1. Il contratto d'accertamento: da dove incominciare il racconto? — 2.
1l contratro d'accertamento e l'atto meramente riproduttivo. — 3. Laccertamento, la
transazione e la sentenza. — 4. Il contratto di accertamento e la transazione. — 5. I/
contratto d accertamento. — 6. Il contratto d’accertamento e il c.d. “effetto preclusivo”.
— 7. ... in conclusione.

1. Ci sono parole che sono entrate nel lessico del giurista e che proprio per questa
ragione sono diventate figure giuridiche riconosciute, sebbene non sia chiara affatto
la loro struttura o la loro funzione. Talvolta questo accade per i principi, come quel-
lo per lungo tempo accolto di nessuna responsabilita senza colpa, oppure quello pitt
recente della vicinanza della prova' o della causa in concreto®. E anche accaduto che
principi di cui sempre ¢ stata invocata |esistenza abbiano trovato in concreto appli-
cazione soltanto di recente, penso alla compensatio lucri cum damno, recentemente
rivisitata dalla Suprema corte’.

Da tanti decenni si continua a ragionare sulla struttura e sulla funzione del con-
tratto (o del negozio) di accertamento, pur dando atto che «nessun altro istituto
appare fonte di incertezze come il negozio di accertamento»?. «Limpressione che chi

Ordinario di Diritto Civile nel Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Universita degli Studi di Bologna.
Cfr. FRANZONI, La «vicinanza della prova», quindi ..., in Contratto e impr., 2016, p. 360 ss.

Cfr. Rorro, Causa concreta: una storia di successo? Dialogo (non reticente, né compiacente) con la giurisprudenza
di legittimita e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, p. 957 ss.

Cfr. FrRanzoNI M., La compensatio lucri cum damno secondo la Cassazione, in Resp. civ., 2018, 1092, in
commento a Cass, sez. un., 22.5.2018, n. 12564 e a Cons. Stato, Adunanza Plenaria, 23.2.2018, n. 1.
Pucciny, Contributo allo studio dell’accertamento privaro, Milano, 1958, p. 125. E noto che questa figura &
stata elaborata dalla dottrina tedesca della fine dell’800, ed ha avuto una certa diffusione in Italia intorno
alla meta del 900. I dubbi sulla rilevanza di questo contratto hanno riguardato la sua efficacia, divisa tra
dichiarativa e dispositiva, e la sua autonomia dalla transazione, una volta che a questa venga attribuito il
ruolo di rimuovere l'incertezza: cosi VALSECCHL, I/ ginoco e la scommessa. La transazione, in Tratt. Cicu e
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La prescrizione dell’azione di ripetizione
dell’indebito ed i versamenti in conto corrente:
’onere dell’allegazione e I’onere della prova’

di Enrico Minervini”~

Abstract. The statute of limitation for claims concerning recovery of undue payments made by
customers in the execution of bank account contracts: the submission and the burden of proof.

The article examines the operation of statute of limitation with regard to a topic which has been the
subject of a vigorous debate in case-law, i.e. the limitation period for claims concerning recovery
of undue payments made by customers in the execution of bank account contracts. In particular,
the work will focus on the submission and the burden of proof of this defence raised by the bank.

SOMMARIO: 1. La decorrenza del termine di prescrizione: i precedenti giurispru-
denziali. — 2. La decorrenza del termine di prescrizione: la distinzione tra rimesse
solutorie e rimesse ripristinatorie. — 3. La decorrenza del termine di prescrizione:
Uinfelice intervento legislativo e la declaratoria di illegittimita costituzionale. — 4. La
decorrenza del termine di prescrizione: la giurisprudenza successiva. — 5. Leccezione
di prescrizione: l'onere dell'allegazione e l'onere della prova. —6. Lonere dell'allega-
zione: la formulazione «specifica» dell'eccezione di prescrizione (la tesi pin rigorosa).
— 7. Lonere dell'allegazione: la formulazione «specificar dell’eccezione di prescrizione
(la tesi meno rigorosa). — 8. Lonere dell'allegazione: la formulazione «genericar
dell’eccezione di prescrizione. — 9. Lonere della prova: il ricorso a criteri di normali-
ta 0 a presunzioni. — 10. Lonere della prova: la commistione con la formulazione
«specificar dell'eccezione di prescrizione. — 11. Lonere della prova: la commistione
con la formulazione «generica» dell'eccezione di prescrizione. — 12. Lonere della
prova: lapertura di credito come fatto modificativo o impeditivo. — 13. Lonere della
prova: chi eccepisce prova i fatti sui quali ['eccezione si fonda.

1. Per lunghi anni la Corte di Cassazione statuiva che il termine di prescrizione
decennale per la restituzione delle somme trattenute dalla banca indebitamente, ad
es. a titolo di interessi, anatocismo, commissione di massimo scoperto, su di un’a-
pertura di credito, decorre dalla chiusura del rapporto di conto corrente, trattando-

Lo scritto ¢ destinato agli Studi in onore di Giuseppe Vettori.
Ordinario di Diritto Civile nel Dipartimento di Giurisprudenza dell'Universita di Napoli Federico II.
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Positivismo giuridico e calcolabilita del diritto

di Francesco Felis”

Abstract. After exposing Hans Kelsen’s thesis on the merits of positivism and the primacy of par-
liament very briefly, having treated what a well-known Anglo-Saxon philosopher (Hart) thought
about certain degenerations typical of American realism, I will try to demonstrate the centrality and
| topicality of article 12 of the preleggi. Which is an expression of a moderate positivism as preached
by Norberto Bobbio. This article is related to the needs of a modern and balanced capitalism which
requires as Weber argued that there is reliance and calculability in the functioning of the judiciary,
it is related to what emerges from the well-known art 16 of the Declaration of Human and Citizen’s
Rights of 1789, which sees the guarantees of citizens intimately linked to the principle of the sepa-
ration of powers. The above principle requires not only formally different and distinct bodies but
also substantially distinct ones, i.e. judges who do not act as legislators because, thus, they put at
risk not only the guarantees of citizens based on the principle of separation of powers, but also the
calculability of the law and the certainty that are values of constitutional significance, as emerges, for
the second aspect, for example from two judgments of the Constitutional Court, the n. 210/1971
and No. 101/1986.

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Lesempio americano-Herbert L. A. Hart. — 3.
Positivismo Giuridico-Norberto Bobbio. — 4. Interpretazione/Comportamento dei
Giudici. — 5. Norme Inespresse. — 6. Conclusioni

1. Discutendo di Giustizia e in particolare di interpretazione, la prima distinzio-
ne da fare ¢ tra quella Costituzionale e quella ordinaria'. Linterpretazione dei giudi-

Notaio in Genova.

Circa l'interpretazione Costituzionale per i problemi che presenta rispetto ai rapporti con il parlamento e il
potere legislativo, v il Roberts I'ex presidente della Corte Suprema Statunitense afferma: “[...] questa Corte
non ¢ un’assemblea legislativa. Se il matrimonio dello stesso sesso sia una buona idea 0 meno non dovrebbe
essere un problema nostro. In forza della Costituzione i giudici hanno il potere di dire cosa ¢ la legge. Non
cosa dovrebbe essere [...] Oggi tuttavia la Corte compie un passo straordinario ordinando a ogni Stato di
permettere e riconoscere il matrimonio dello stesso sesso. [...] I sostenitori del matrimonio dello stesso sesso
hanno ottenuto notevoli successi nel tentativo di persuadere i loro concittadini attraverso il processo
democratico ad accogliere la loro visione. Tutto questo finisce oggi. Cinque giudici hanno chiuso il dibattito
e convertito la loro visione del matrimonio in materia di legge costituzionale. La sottrazione di questa
disputa al popolo gettera per molti una nube sul matrimonio dello stesso sesso, rendendo un mutamento
sociale eccezionale molto pilt duro da accettare. La decisione della maggioranza ¢ un atto di volonta, non
una sentenza. Il diritto che proclama non ha basi nella Costituzione o nei precedenti di questa Corte [...]
La Corte invalida le leggi sul matrimonio di pilti della meta degli Stati e dispone la trasformazione di un
istituto sociale che ha costituito la base della societd umana per millenni, tanto per i boscimani del Kalahari
quanto per i cinesi han, i cartaginesi e gli aztechi. Chi crediamo di essere? [...] Coloro che hanno fondato
il nostro Paese non si riconoscerebbero nella concezione del ruolo della magistratura che ha la maggioranza.
Del resto rischiarono le proprie vite e i propri beni per il prezioso diritto di governarsi da sé. Non avrebbero
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Liberalita a legittimari e anon legittimari:

interferenze fra collazione e riduzione?
di Andrea Bellorini’

Abstract. Legal provisions on the role of gifts in donor’s succession intersects various aspects of the
law of inheritance: the coordination of these rules of law is not always immediately understandable.
Gifts to heirs-at-law and gifts not to heirs-at-law are governed differently by the Italian Civil Code.
This study analyzes how the person of the donee can alter the obligation to make the restoration of
gifts and the action in abatement to assert heirs’ reserved portion.

SOMMARIO: 1. I termini del problema. — 2. La donazione all’erede necessario con
dispensa da collazione e imputazione come strumento di composizione qualitativa
delle attribuzioni in funzione successoria a carico della disponibile. — 3. La donazio-
ne in conto di legittima quando il donatario non concorre all’eredita del donante, e
lordine di riduzione ex art. 555 cod. civ. — 4. Conclusioni: liberalita a legittimari e
liberalita a non legittimari.

1. Fra le operazioni parasuccessorie in generale ed i negozi anticipatori in parti-
colare, le donazioni dirette ed indirette conservano ancora un ruolo importante
nelle strategie di pianificazione ereditaria.’

Tuttavia, il frammentato coacervo di disposizioni che regolano gli aspetti di inci-
denza delle liberalita sulla successione del donante interseca diversi istituti del dirit-
to ereditario e non sempre il coordinamento delle discipline applicabili alle singole
fattispecie ¢ di immediata comprensione.

In presenza di legittimari, in particolare, una donazione viene considerata nella
determinazione della quota disponibile ed eventuale lesione della quota di legittima:
la funzione limitatrice della successione necessaria ¢ tale non solo con riferimento
alla volizione testamentaria, ma anche a quella liberale in senso lato. Si ricordi, in-

Andrea Bellorini ¢ dottore di ricerca in diritto e scienze umane.

V’¢ un sottile confine sistematico fra la disciplina della donazione e quella dei negozi mortis causa, tanto da
trovare la sua collocazione non gia nel quarto libro del codice dedicato alle obbligazioni e ai contratti tipici,
ma nel libro secondo delle successioni. Cid non tanto per una affinita fra gli istituti, in un Codice Civile che
vieta l'istituzione contrattuale di erede e la donazione mortis causa, ma per il rilievo dei notevoli impatti
delle liberalita sulle vicende post mortem del donante. Cfr. TORRENTE, La donazione, in Tratt. Cicu-Messineo,
Milano, 2006, p. 390; BALB1, Saggio sulla donazione, in Memorie dellistituto giuridico dell Universita di Tori-
no, Torino, 1942, p. 176. Sui rapporti fra 'art. 458 cod. civ. e la donazione per I'attuazione di sistemazioni
patrimoniali in vista della morte sia consentito il rinvio a BELLORINI, Pianificazioni irrevocabili. Critica del
divieto dei patti successori, Roma, 2017, pp. 57 e ss.
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Distanziamento sociale, bigenitorialita e
bilanciamento dei diritti

di Ludovica Porzio

Abstract. This paper analyses the impact of the rules adopted by the Italian Government to con-
tain the health emergency on the so called biparentality, namely the right of the child to enjoy the
presence of both parents. The way it can be exercised, expressed in the visiting right by the non-
custodial parent, has clearly been influenced by the freedom of movement restrictions adopted in
order to protect the right of individual and public health. This right, in the emergency situation, is
in conflict with biparentality, requiring a necessary balance, particularly delicate as it involves two
fundamental rights, both constitutionally protected. This balancing has been examined by many
courts which used different approach. These rulings has been critically analysed focusing on the
difficulty of such a balancing.

The essay is carried out in the light of national and international human rights law, taking into
account the recent Italian rules that significantly changed the field of investigation.

SOMMARIO: 1. Lemergenza e i rapporti familiari. — 2. Distanziamento sociale e
diritto di visita. — 3. La recente giurisprudenza: una breve rassegna. — 4. Diritto
alla salute e diritto alla bigenitorialita: un indispensabile bilanciamento. — 5. La
Jase 2 e la bigenitorialita attiva — 6. Considerazioni conclusive.

Nel presente scritto si analizzera come le misure di contenimento dell’emergenza
sanitaria adottate dal Governo italiano abbiano inciso sul diritto al rispetto della vita
familiare e, in particolare, sul diritto alla bigenitorialitd. Dopo una breve introduzio-
ne circa l'effetto dell’emergenza sui rapporti familiari, verra presentato il tema prin-
cipale di analisi delineando, prima, il contenuto delle norme limitative della circo-
lazione e, poi, come queste si siano riverberate su un particolare aspetto del diritto
di famiglia, la bigenitorialita, ossia il diritto del figlio di godere della presenza di
entrambi i genitori. Le modalita di esercizio di tale diritto, che si concretizzano so-
prattutto nel c.d. diritto di visita del genitore non collocatario, sono state evidente-
mente influenzate dalle norme che sanciscono restrizioni alla liberta di movimento
volte a tutelare il diritto alla salute. Tale ultimo diritto, in questa situazione emer-
genziale, ¢ venuto a contrapporsi alla bigenitorialita, richiedendo necessariamente
un bilanciamento, particolarmente delicato in quanto coinvolgente due diritti fon-
damentali, entrambi costituzionalmente tutelati.

Dottoranda di ricerca presso I'Universita degli Studi di Napoli Parthenope. Contributo redatto in occasione
del ciclo di seminari “7/ Covid-19 e le risposte del Diritto nell ordinamento italiano ed europeo”.
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Esdebitazione e regole di comportamento’

di Francesco Rende”

Abstract. The paper analyses the norms on over-indebtedness (d.Igs. n. 14/2019), focusing on the
means provided for the debtor to fully free himself from debts.

In the new regulation, the achievement of the complete discharge of debts is strongly influenced
by the behaviour of the debtor and the creditors both at the time of occurrence of the mandatory
relationship and in the debts management process. One of the most relevant news is the reduction
in the creditor’s rights who has negligently caused over-indebtedness of the debtor.

With regard to the consumer’s over-indebtedness, it should be noted that the creditor protection in
this case does not correspond to a rigid and predetermined model, but on the contrary it depends
on the overall balance of the interests at stake to be carried out time by time in respect of the pecu-
liarities of the specific case.

SOMMARIO: 1. Le situazioni di crisi e di sovraindebitamento nel d.lgs. n. 14 del
2019. — 2. Lesdebitazione nel Codice della crisi. — 3. Esdebitazione e regole di com-
portamento: a) la condotta del debitore. — 4. Segue: b) il comportamento del credito-
re. — 5. Segue: le conseguenze della c.d. “sanzione processuale”. — 6. Regole di compor-
tamento e responsabilita patrimoniale del consumatore.

1. Con ’emanazione del c.d. “Codice della crisi”"! le situazioni di crisi e di insolvenza?

1l presente scritto costituisce il testo rielaborato della relazione svolta al Convegno su “1/ sovraindebitamento
dopo il codice della crisi e dell’insolvenza” (Messina, 18 ottobre 2019), promosso dai prof.ri Giovanni D’A-
mico, Angelo Federico e Marcello Parrinello.

Professore Associato di Diritto Privato Universita degli Studi di Messina.

Sitratta del d. Ig. 12 gennaio 2019, n. 14, Codice della crisi d’impresa e dell'insolvenza (C.C.1.) in attuazione
della I. 19 ottobre 2017, n. 155.

Le situazioni di crisi e d’insolvenza sono specificatamente definite dall’art. 2, comma 1, rispettivamente
lett. a) e b). La prima situazione ¢ correlata ad uno “stato di difficoltad economico-finanziaria”; la seconda
all'incapacitd del debitore di “far fronte regolarmente alle obbligazioni pianificate”. Lespressione
“sovraindebitamento” designa, invece, unitariamente le situazioni “di crisi o di insolvenza del consumatore,
del professionista, dell'imprenditore minore, dell'imprenditore agricolo, delle start-up innovative di cui al
decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n.
221, e di ogni altro debitore non assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a liquidazione coatta
amministrativa o ad altre procedure liquidatorie previste dal codice civile o da leggi speciali per il caso di
crisi o insolvenza”. La dottrina ha, peraltro, segnalato come la nozione di “sovraindebitamento” assuma
all'interno della Codice della crisi un significato diverso da quello desumibile dalla I. n. 3/2012. Nella
disciplina del 2012, il sovraindebitamento presupponeva quantomeno la “rilevante difficolta di adempiere
le proprie obbligazioni” (cfr, art. 6, comma 2, lett. a), l. n. 3/2012). Nel codice della crisi, invece, &
sufficiente I'apparire dei segni della “crisi”, ossia, come gid accennato, I'evidenziarsi di un mero stato di
difficoltd che renda probabile la successiva insolvenza. Ne consegue, secondo l'opinione in esame, la
possibilita per il debitore di far ricorso alla disciplina del sovraindebitamento prima che la sua esposizione
passiva si sia smisuratamente aggravata. Cosl, PELLECCHIA, La definizione di sovraindebitamento nel codlice
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E dunque nullo il mutuo fondiario
“eccedentario” erogato per un valore superiore
all’80% di quello del’immobile ipotecato:
alcune riflessioni in tema di responsabilita
notarile

di Silvia Princivalle

Abstract: A ruling by the Supreme Court reaffirms the nullity of the “surplus” land loan. It under-
lines how the financiability limit pursuant to art. 38, paragraph 2, is an essential element of the
content of contract, and its failure to comply determines the nullity of contract itself. The absence
of this element constitutes an imperative limit to private autonomy due, beacause it protects a public
interest. This new nullity would fall within the absolute nullities, neither cryptic nor virtual, but
now consolidated in the jurisprudential guidelines. So, the notary who stipulates a null mortgage
may have disciplinary responsability.

SOMMARIO: 1. Limportanza del tema “mutui” nell'eta dell'emergenza. — 2. La
statuizione della nullita per carenza di un elemento essenziale del mutuo fondiario.
— 3. Le conseguenze “notarili” della dichiarazione di nulliti: il percorso della nullita
inequivoca. — 4. Profili disciplinari notarili in sede ispettiva degli atti di mutuo.

1. Il tema dei mutui ¢ uno dei pit caldi dell’'ultimo decennio di riforme legisla-
tive. La disciplina dei mutui, e dei finanziamenti per 'acquisto di un’abitazione in
genere, ha subito una serie di interventi legislativi pitt 0 meno incisivi, legati soprat-
tutto all'importanza politica che la materia riveste: spesso si tratta di ampi provvedi-
menti cosiddetti omnibus che «seguono la logica dell’attualitd socio-economica e
hanno percid una natura accentuatamente politica (anzitutto nel senso che sono
progettate e realizzate principalmente al fine di ottenere un ritorno di immagine e
di consenso da parte degli elettori)»'.

Sotto il profilo economico risulta subito evidente come, sia l'attivita edilizia sia
quella immobiliare, costituiscano un potente volano dello sviluppo e della ripresa
produttiva. Non a caso ad esse il legislatore sta dedicando particolare attenzione al
fine di alimentarne una quanto piu veloce ripresa nel difficile periodo di emergenza

Avvocato, Professore a contratto e Assegnista di ricerca Universita di Bologna

In tal senso SIRENA, La nuova disciplina dei mutui ipotecari e le prospettive di una riforma legislativa, in Aa.
Vv., La nuova disciplina dei mutui ipotecari. Il ruolo del notaio e la prassi bancaria, in I quaderni della Fonda-
zione italiana per il notariato, 2009, p. 9.
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