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FONDAMENTI ROMANISTICI
DELL’ESDEBITAZIONE:
LA RIAPPROPRIAZIONE DI UNA STORIA”

ALESSANDRO GRILLONE

Sintest: Larticolo si prefigge lo scopo di smentire la tralatizia convinzione che I'i-
stituto dell’esdebitazione, introdotto per la prima volta nell’Ordinamento italiano con il
d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5, sia esclusivamente ispirato al modello anglosassone del 4i-
scharge, del quale non segue pienamente né le strutture né i presupposti, discostandose-
ne anche quanto a finalitd perseguite. Il tentativo ulteriore ¢ stato poi quello di riscopri-
re, alla stregua di quanto avvenuto in altri ordinamenti europei, come quello spagnolo,
la storia autoctona dellistituto, avente quale fondamento ultimo 'Opera di Benvenuto
Stracca e la particolare rilettura da lui operata delle fonti romane.

Resumen: El articulo tiene como objetivo desmentir la preconcebida creencia de
que la institucién de la esdebitazione (exoneracién de la deuda), introducida por primera
vez en el Ordenamiento italiano con el Decreto Legislativo n.° 5, del 9 de enero de 2006,
se inspira exclusivamente en el modelo anglosajon de discharge, del que no sigue plena-
mente ni las estructuras ni los supuestos, sino que se aleja de él en cuanto a los objetivos
perseguidos. El intento ulterior fue entonces de redescubrir, a semejanza de lo ocurrido
en otros ordenamientos europeos, como el espafiol, la historia aut6ctona de la institucién,
que tiene como fundamento ltimo la obra de Benvenuto Stracca y la particular relectura
que él hizo de las fuentes romanas.

PAROLE cHIAVE: Fallimento; liquidazione; cessione dei beni; seconda opportunit;
esdebitazione.

ParaBrAs crave: Quiebra; liquidacidn; cesién de bienes; segunda oportunidad;
exoneracion.

Sommario: I. Lesdebitazione prima del Codice della crisi. — II. Lesdebitazione nel
Codice della crisi. — III. Sulla sopravvivenza dei crediti non soddisfatti nel diritto statuta-
rio medioevale. — IV. De decoctore, qui fortunae vitio decoxerit e dei suoi benefici: il pen-
siero di Stracca e il suo fondamento romanistico. — 1. Baldo, le XII Tavole e le ragioni del
rigore delle procedure concorsuali. — 2. La stabilita della falcidia concordataria tra estor-
sione e gratificazione. — 3. Per una separazione di destini: alle radici della decostruzione
di una presunzione. — 4. I benefici del debitore incolpevole e i presupposti della cessio bo-
norum. — V. Segue. De decoctore, qui suo vitio decoxerit e della sua esclusione dai benefici
concorsuali. — VI. Conclusioni.

" La ricerca che ha condotto a questi risultati ¢ stata finanziata dall’'Unione Europea nel con-
testo del programma Next Generation EU (PRIN 2022 PNRR of the Italian Ministry of Universi-
ty — Grant no. P20224N]JLK, P.I. Michele Pedone).
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L. L'esdebitazione prima del Codice della crisi

Listituto dell’esdebitazione ha fatto ingresso nel nostro Ordinamento con
il d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5, il quale ebbe a riformulare integralmente I’art. 142
dell’allora vigente legge fallimentare, con 'obbiettivo dichiarato! di adeguarsi alle
soluzioni di altri paesi europei gia iniziati alla ‘nuova visione’ del diritto concor-
suale e d’introdurre, anche nel nostro sistema giuridico, un procedimento mutua-
to dal diritto anglosassone e, in particolare, modellato sull’istituto statuniten-
se del discharge, che aprisse al debitore la via della liberazione dai ‘pesi’ rimasti
insoddisfatti, a seguito di una procedura liquidatoria.

Lo scopo principale delle pagine che seguono sara, se non quello di porre in
dubbio questa asserita paternitd, quello almeno di sconfessare I'idea che non vi
siano anche radici altre di tale istituto, le quali, per vero, penetrano in profondi-
ta la nostra storia giuridica e la cui riscoperta, forse, potrebbe consentire, anche ai
pili scettici, di guardare I'esdebitazione non pitt con quel malcelato sospetto che
si riserva alle specie aliene, la cui dirompente incidenza si tema capace di turbare
irrimediabilmente i gia precari equilibri dell’ecosistema, ma, invece, con la bene-
volenza cui si guarda alle autoctone, delle quali si sono riscontrate lontane e fle-
bili tracce, per lungo tempo minacciate dalla completa estinzione, e, solo recen-
temente, rinvigorite e ripopolate per la loro capacita di fondersi e meticciarsi con
ceppi nuovi provenienti da terre lontane.

Per prima cosa, tuttavia, sard necessario ripercorrere, seppur brevemente, le
tappe della piti recente affermazione ordinamentale dellistituto.

A monte della riforma 2006, infatti, in ossequio al principio civilistico di cui
all'art. 2740 c.c., che rivendicava il suo patrimonio presente e futuro all’appaga-

! A tal proposito riporto qui il relativo estratto della Relazione governativa: «Il1 Capo X mo-
difica la sezione II del Capo IX del Titolo II della legge fallimentare che viene ex novo rubricata del-
la esdebitazione, e, segnatamente, degli articoli da 142 a 145. Listituto della esdebitazione, pur ispi-
rato a categorie gid presenti nella normativa europea od americana, costituisce un’assoluta novita
per il sistema italiano e consiste nella incentivante liberazione del debitore persona fisica dai debiti
residui nei confronti dei creditori concorsuali non soddisfatti integralmente, seppure in presenza di
certe condizioni. L’obbiettivo ¢ quello di recuperare l'attivita economica del fallito per permettergli
un nuovo inizio, una volta azzerate tutte le posizioni debitorie. Vengono stabilite alcune particolari
condizioni per poter accedere a tale istituto, che ¢ stato strutturato in modo tale da evitare che, nel-
la applicazione pratica, possa incentivare distorsioni nei comportamenti del debitore insolvente».
In dottrina, cfr. G. BARTALINI — G. SANDRELLI, L esdebitazione, in AA.VV., Fallimento e altre proce-
dure concorsuali, a cura di A. ANGIANI — M. CIMETTI — G. Faupa — F. MaReLLI — G.C. Sgssa, Mi-
lano, 2013, 372; G. FAUCEGLIA, [/ nuovo diritto della crisi e dell’insolvenza (d.lgs. 12 gennaio 2019,
n. 14), Torino, 2019, 197; C. CECCHELLA, [/ diritto della crisi dellimpresa e dell’insolvenza, Milano,
2020, 413 s.; D. PORTINARO — E. CASTAGNOLI, La liguidazione giudiziale dell imprenditore insolven-
te, Milano, 2023, 185; allo stesso modo, in tema di sovraindebitamento: P. PaciLEO, I/ sovraindebi-
tamento del debitore civile. Analisi comparata dei principali modelli europei, Torino, 2018, 189-193.
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mento del ceto creditorio?, la chiusura della procedura concorsuale non conduce-
va mai il debitore alla liberazione dalle obbligazioni rimaste inadempiute; cosi I'im-
prenditore fallito restava, gravato dal peso dei debiti pregressi ed esposto alla perdu-
rante minaccia delle azioni esecutive e cautelari dei creditori, ai margini del mercato
e finanche della societd, qualora non avesse potuto ricorrere all’istituto della riabi-
litazione civile, il quale, nel rimuoverlo, comunque stigmatizzava il marchio infa-
mante, che da tempo immemore contrassegnava la persona dell’'insolvente’.
Nessun beneficio, dunque, se non la rimozione degli effetti penalistico-
afflittivi del fallimento poteva accordarsi al debitore all’esito di una procedura
liquidatoria, restando la liberazione dai debiti la conseguenza naturale della sola
falcidia concordataria per la novazione estintiva dell’obbligazione che essa pro-
duceva a seguito dell’omologa del concordato?. Un beneficio, quello concordata-
rio, che, in ogni caso, ante-riforma 2006, restava limitato dall’art. 160, 1. fall., al
debitore in possesso di indubbi requisiti di meritevolezza® e, nella successiva edi-
zione, ex art. 173, comunque non colpevole di atti in frode ai creditori a monte

2 Cfr. G. FAUCEGLIA, ] nuovo diritto della crisi cit., 197 s.; F. D1 Marzio, Diritto dell’insol-
venza, Milano, 2023, 187 e D. PorTiNARO — E. CastaGNoLL, La liquidazione gindiziale cit., 186.

3 Cfr. C. CECCHELLA, [/ diritto della crisi cit., 413 e F. D1 MaRrzio, Diritto dell’insolvenza
cit., 185 s. Istituto disciplinato dal vecchio testo dell’art. 142, 1. fall., che, intitolato Efferti della ri-
abilitazione, disponeva: «La riabilitazione civile fa cessare le incapacit personali che colpiscono il
fallito per effetto della sentenza dichiarativa di fallimento. Essa ¢ pronunciata dal tribunale nei casi
previsti dagli articoli seguenti, su istanza del debitore o dei suoi eredi, sentito il pubblico ministe-
ro, con sentenza in camera di consiglio. La sentenza che pronunzia la riabilitazione ordina la can-
cellazione del nome del fallito dal registro previsto dall’art. 50 ed ¢ comunicata all’ufficio del regi-
stro delle imprese per la iscrizione».

4 C. CECCHELLA, [/ diritto della crisi cit., 413 s. e E. D1 Marzio, Diritto dell’insolvenza
cit., 187 ss.

> (Condizioni per 'ammissione alla procedura). «L’imprenditore che si trova in istato d’in-
solvenza, fino a che il suo fallimento non ¢ dichiarato, pud proporre ai creditori un concordato pre-
ventivo secondo le disposizioni di questo titolo, se: 1) ¢ iscritto nel registro delle imprese da alme-
no un biennio o almeno dall’inizio dell'impresa, se questa ha avuto una minore durata, ed ha tenu-
to una regolare contabilitd per la stessa durata; 2) nei cinque anni precedenti non ¢ stato dichiarato
fallito 0 non ¢ stato ammesso a una procedura di concordato preventivo; 3) non ¢ stato condannato
per bancarotta o per delitto contro il patrimonio, la fede pubblica, I'economia pubblica, I'industria
o il commercio. La proposta di concordato deve rispondere ad una delle seguenti condizioni: 1) che
il debitore offra serie garanzie reali o personali di pagare almeno il quaranta per cento dell’'ammon-
tare dei crediti chirografari entro sei mesi dalla data di omologazione del concordato; ovvero, se &
proposta una dilazione maggiore, che egli offra le stesse garanzie per il pagamento degli interessi
legali sulle somme da corrispondere oltre i sei mesi; 2) che il debitore offra ai creditori per il paga-
mento dei suoi debiti la cessione di tutti i beni esistenti nel suo patrimonio alla data della proposta
di concordato, tranne quelli indicati dall’art. 46, semprech¢ la valutazione di tali beni faccia fon-
datamente ritenere che i creditori possano essere soddisfatti almeno nella misura indicata al n. 1».

¢ (Revoca del’ammissione al concordato e dichiarazione del fallimento nel corso della proce-
dura). «Il commissario giudiziale, se accerta che il debitore ha occultato o dissimulato parte dell’atti-
vo, dolosamente omesso di denunciare uno o pilt crediti, esposto passivitd insussistenti o0 commes-
so altri atti di frode, deve riferirne immediatamente al tribunale, il quale apre d’ufficio il procedi-
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e in sede di procedura concorsuale, secondo un’impostazione che poco si disco-
stava da quella nel frattempo introdotta con riguardo all’esdebitazione ad esito di
procedimenti liquidatori.

Al di la della liberazione dai debiti per via concordataria, cui oggi ¢ venuta
afiancandosi quella contrattuale, delle quali molto si ¢ detto in prospettiva dia-
cronica in un recente volume’, listituto dell’esdebitazione venne a fare ingresso
nel nostro Ordinamento con il d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5, che, rimpiazzando
integralmente I'art. 142, . fall., prima dedicato agli Effetti della riabilitazione, sta-
biliva, sotto il #zomen del neonato beneficio, ne avesse diritto il fallito persona fisi-
ca, collaborativo, anzitutto, con gli organi della procedura in punto d’informazio-
ne, documentazione del passivo ed esibizione della corrispondenza; non respon-
sabile dell’allungamento dei tempi del procedimento; il quale, inoltre, si fosse
astenuto dal distrarre I'attivo, dall’esporre passivita insussistenti, dal cagionare o
aggravare il dissesto, dal fare, altresi, abusivo ricorso al credito; e purché, ancora,
costui non fosse stato condannato, con sentenza passata in giudicato, per banca-
rotta fraudolenta o per delitti contro I'economia pubblica, I'industria e il com-
mercio, e altri delitti compiuti in connessione con 'esercizio dell’attivitd d’im-
presa. Da tale beneficio, per altro, poi, risultavano esclusi i debitori reiteranti la
richiesta negli ultimi dieci anni e coloro che non fossero stati in grado di soddi-
sfare, almeno in parte, le pretese creditorie. Solo a tali condizioni, il fallito poteva
ottenere dall’organo giurisdizionale un provvedimento che sancisse la liberazione
dai debiti residuati dall’espletamento della procedura®.

Il dogma della responsabilita perpetua, del resto, se non menomava iz toto la
qualita di vita del soggetto a suo tempo sottoposto a fallimento, impediva all’im-
prenditore, specie quello individuale, di poter intraprendere nuove iniziative com-
merciali per il perdurante peso dei debiti pregressi, che la chiusura della procedura

mento per la revoca dell’ammissione al concordato, dandone comunicazione al pubblico ministero
e ai creditori. All’esito del procedimento, che si svolge nelle forme di cui all’articolo 15, il tribuna-
le provvede con decreto e, su istanza del creditore o su richiesta del pubblico ministero, accertati i
presupposti di cui agli articoli 1 e 5, dichiara il fallimento del debitore con contestuale sentenza, re-
clamabile a norma dell’articolo 18. Le disposizioni di cui al secondo comma si applicano anche se il
debitore durante la procedura di concordato compie atti non autorizzati a norma dell’articolo 167
o comunque diretti a frodare le ragioni dei creditori, o se in qualunque momento risulta che man-
cano le condizioni prescritte per 'ammissibilita del concordato».

7 Cfr. A. GRILLONE, Le nuove frontiere del diritto della crisi e dell’insolvenza ripensate in pro-
spettiva storica. I. I cardini del sistema: soggetti, oggetto, negozialita e par condicio creditorum, Tori-
no, 2021, 51 ss. Sul dualismo tra liberazione dai debiti nelle procedure liquidatorie e nelle soluzio-
ni negoziali della crisi d’impresa, vedi ora la sintetica e puntuale trattazione di F. D1 Marzio, Di-
ritto dell’insolvenza cit., 188 ss.

8 Cfr. G. BARTALINT — G. SANDRELLI, L esdebitazione cit., 374 s. € D. PorTINARO — E. Ca-
STAGNOLI, La liquidazione giudiziale cit., 185 s. Per un sintetico primo raffronto tra la disciplina
fallimentare previgente e quella contemplata nel nuovo codice, si veda G. FAUCEGLIA, I/ nuovo di-
ritto della crisi cit., 198-200.
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fallimentare non era destinata ad estinguere. E, nondimeno, fino al 2012, il nostro
Ordinamento seguito ad accordare al solo imprenditore commerciale persona fisi-
ca la facolta di liberarsi dai propri debiti a seguito del compiuto espletamento nei
suoi riguardi di una procedura liquidatoria. Fu solo con la legge 27 gennaio 2012,
n. 3, o pill esattamente con una sua tempestiva revisione, dovuta al d.l. 18 ottobre
2012, n. 179, che venne istituito, all’art. 14-terdecies, un parallelo procedimen-
to di esdebitazione per le insolvenze del debitore persona fisica non fallibile (i.e.
piccolo imprenditore, imprenditore agricolo, esercente attivita di libera professio-
ne, consumatore), allo scopo di allargare il piti possibile la platea di coloro che, a
seguito del manifestarsi di un primo fallimento all'interno del circuito economi-
co, potevano beneficiare di un celere reinserimento sul mercato (c.d. fresh start),
nella convinzione che I'economia di consumo abbia bisogno e debba investire pro-
prio su quei soggetti che, a rigor di logica, il superamento di una prima sventura
dovrebbe aver reso operatori economici particolarmente avveduti’.

Ai sensi della suddetta legge il debitore persona fisica veniva ammesso al
beneficio della liberazione dei debiti residui nei confronti dei creditori concor-
suali non soddisfatti a condizione che avesse cooperato con gli organi della pro-
cedura al proficuo svolgimento delle operazioni liquidatorie; non avesse in alcun
modo ritardato o contribuito a ritardare lo svolgimento della procedura; benefi-
ciato di altra esdebitazione negli otto anni precedenti la domanda; non fosse sta-
to condannato, con sentenza passata in giudicato, per i reati, previsti dall’articolo
16 della stessa legge, di dolosa dissimulazione dell’attivo e/o del passivo ovvero di
produzione di documentazione contraffatta o alterata, o ancora di occultamento
o distruzione della stessa, finalizzati ad avere accesso alle procedure di regolazio-
ne della crisi da sovraindebitamento; per omissione d’inventario; mancato rispet-
to dei contenuti dell’accordo o del piano del consumatore; effettuazione di paga-
menti in violazione degli stessi; o per il pit generico doloso aggravamento della
propria esposizione debitoria.

Peculiarita della disciplina, come vedremo non piti attuale a seguito dell’e-
voluzione pil recente dell’istituto, era la subordinazione del beneficio all’aver
svolto, nei quattro anni successivi al deposito della domanda di liquidazione,
un’attivita produttiva di reddito adeguata rispetto alle proprie competenze e alla
situazione di mercato o, in ogni caso, all’aver cercato un’occupazione e non rifiu-
tato proposte di impiego in assenza di giustificato motivo, nonché I'aver soddi-

? Cfr. la Relazione illustrativa del d.1. 179 del 2012, praec. 40 e, in dottrina, M. Marcuccr,
Insolvenza del debitore e tresh start’. Le ragioni di una regolamentazione, in Analisi Giuridica dell’E-
conomia. Studi e discussioni sul diritto dell’impresa, 2, 2004 [Linsolvenza del debitore civile dalla pri-
gione alla liberazione, a cura di G. PRESTI — C. STANGHELLINI — F. VELLA], 226 ss.; A.D. MANERE-
DINI, Rimetti a noi i nostri debiti. Forme della remissione del debito dall'antichita allesperienza euro-
pea contemporanea, Bologna, 2013, 16 s.; ma pure qualcosa in prima persona mi sono trovato inci-
dentalmente a osservare in A. GRILLONE, Le nuove frontiere cit., 6 ss.
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sfatto, almeno in parte, i creditori per titolo e causa anteriore al decreto di aper-

tura della liquidazione.

Il secondo comma dell’art. 14-terdecies dettagliava altresi due ulteriori casi di
esclusione dal beneficio: quando il sovraindebitamento del debitore fosse impu-
tabile ad un ricorso al credito colposo e sproporzionato rispetto alle sue capacita
patrimoniali e quando, nei cinque anni precedenti I'apertura della liquidazione o
nel corso della stessa, avesse posto in essere atti in frode ai creditori, pagamenti o
altri atti dispositivi del proprio patrimonio, ovvero simulazioni di titoli di prela-
zione, allo scopo di favorire alcuni creditori a danno di altri.

Ex quarto comma, il giudice, con decreto adottato su ricorso del debitore
interessato, entro I'anno successivo alla chiusura della liquidazione, sentiti i credi-
tori non integralmente soddisfatti e verificate le condizioni di cui sopra, dichiara-
va inesigibili nei suoi confronti i crediti non soddisfatti integralmente, salvo recla-
mo e revoca al sopraggiungere di circostanze ostative.

Da quanto fin qui si ¢ detto, puo anzitutto osservarsi che i comportamenti
oggetto di apprezzamento in sede di valutazione della meritevolezza del debitore
risultano in entrambe le discipline, sia quella dettata dalla legge fallimentare, sia
quella introdotta per la regolazione dell’insolvenza civile, riconducibili ad alcune
specifiche macrocategorie:

- in primo luogo, quelli correlati al dovere di cooperazione con gli organi del-
la procedura, cui consegue la tempestivita di quest’ultima e un’auspicabile
contrazione dei tempi della stessa;

- secondariamente, quelli legati al dovere di correttezza nei confronti dei cre-
ditori, che risulta contraddetto ogniqualvolta ricorra frode, simulazione,
abuso del credito;

- infine, quelli che integrano fattispecie penalmente rilevanti, la cui ricorren-
za immediatamente esclude la questione di meritevolezza.

Come vedremo, questo triplice ambito di doveri, nei confronti degli organi
della procedura, nei confronti dei creditori e nei riguardi della societa, che, disat-
tesi, negano la meritevolezza del debitore, sono i cardini dell’edificazione, per tut-
to il lungo corso della nostra storia giuridica, dell’'idea che vi debba essere, nella
comune sciagura dell’insolvenza, una netta separazione di destini tra il debitore
che in essa sia inciampato a causa di un’avversa sorte e quello che, invece, in quel
gorgo sia caduto con imperdonabile superficialitd, naturale avventatezza o per
assoluta noncuranza della parola data, tentando poi di riemergerne, nient’affatto
con strumenti leciti, ma, anzi, con opportunistiche arguzie, studiata dissimulazio-
ne, quando non vera e propria frode'. Solo il primo e non il secondo, nel nuovo
corso intrapreso dalle procedure di regolazione dell’insolvenza nell’Ordinamen-

' Anticipazione, questa, che mi si permetta di compiere alla luce di precedenti note conte-
nute in A. GRILLONE, La construccidn de la categoria juridica del deudor de buena fé en el Tractatus
«De conturbatoribus sive decoctoribus» de Benvenuto Stracca y su relacion con el «mecanismo de se-
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to italiano, avrebbe meritato d’ottenere il beneficio dell’esdebitazione, vedendo,
nei suoi confronti, degradati a mere obbligazioni naturali, per effetto della decla-
ratoria d’inesigibilita di cui all’art. 143, 1. fall., i debiti concorsuali non soddisfat-
ti integralmente'.

1. L'esdebitazione nel Codice della crisi

Gia la Raccomandazione della Commissione Europea n. 135 del 12 marzo
2014"* aveva contribuito ad evidenziare come gli effetti del fallimento, in partico-
lare la stigmatizzazione sociale derivante dall’incapacita di far fronte alle proprie
obbligazioni, rappresentassero un forte deterrente per gli imprenditori intenziona-
ti ad avviare una propria attivita e, di pit, che le conseguenze giuridiche connesse
alla procedura liquidatoria ostavano radicalmente, in molti Paesi, alla possibilita di
ottenere una seconda opportunité, nonostante recenti studi avessero ormai dimo-
strato che gli imprenditori che gia si erano trovati a fronteggiare I'insolvenza fosse-
ro in media dotati di maggiori possibilita di avere successo al secondo tentativo .
Nondimeno, ¢ stata la Direttiva n. 1023 del 20 giugno 2019 a fare dell’esdebi-
tazione uno strumento di realizzazione del diritto alla libera iniziativa economica,
nella misura in cui la stessa, per altro in contrasto con l'art. 41 della nostra Carta

gunda oportunidady previsto por la Legislacion concursal espanola, in Revista de Investigaciones Juridi-
cas, 48, 2024, 217-234.

' Cfr. G. FAUCEGLIA, /] nuovo diritto della crisi cit., 198; C. CECCHELLA, [/ diritto della cri-
si cit., 414; A. SGANGA, L'esdebitazione del sovraindebitato. Profili generali, in AANVV., La riforma
del sovraindebitamento nel Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, a cura di E. PELLECCHIA — L.
Mobica, Pisa, 2020, 369; D. PorTINARO — E. CASTAGNOLL, La liquidazione giudiziale cit., 189 e J.
GIULIANT, L esdebitazione, in Sovraindebitamento: dalla tutela del debitore al recupero del credito. Ag-
giornato al d.lgs. n. 83/2022 per l'attuazione della direttiva UE 2019/1023, a cura di F. Cesare — C.
VALCEPINA, Torino, 2024, 163 ss.

12 Raccomandazione della Commissione del 12 marzo 2014 su un nuovo approccio al falli-
mento delle imprese e all'insolvenza (2014/135/UE).

3 Cfr. D. PortiNARO — E. CastaGNoLL, La liguidazione giudiziale cit., 189. Si veda poi
esemplarmente uno degli studi che hanno costituito la base ideologica dei lavori della Commissione
prima, del Parlamento poi, P. WYMENGA — J. GLOSER — E. BEzeGova — C. BESSELING, Bankrupicy
and Second Chance for Honest Bankrupt Entrepreneurs. Final Report, Rotterdam, 2014, edito il 31
Ottobre del 2014, sulla piattaforma ufficiale delle pubblicazioni euro-unitarie all’indirizzo: <hzzps://
op.europa.eu/en/publication-detaill/-lpublication/24f2812-9b0a-44d0-8681-af8bd7657747>. Per al-
cuni brevi cenni ai risultati, analoghi o collimanti, di altri piti recenti studi in tema: A. GRILLONE,
The Historical Foundation of Bankruptcy European Law: Restructuring and Second Chance Policy, in
Academia Letters, 2021, consultabile al link: <https:/fwww.academia.edu/50141293>, 1 s., e studi
citati in ntt. 3-5.

' Direttiva (UE) 2019/1023 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019
riguardante i quadri di ristrutturazione preventiva, I'esdebitazione ¢ le interdizioni, e le misure vol-
te ad aumentare I'efficacia delle procedure di ristrutturazione, insolvenza ed esdebitazione, e che
modifica la direttiva (UE) 2017/1132 (direttiva sulla ristrutturazione e sull’insolvenza), in <hizps://
eur-lex.europa.eu>.
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costituzionale, risulterebbe irrimediabilmente compressa in capo al soggetto sot-
toposto a liquidazione dal carico dei debiti non rimossi. In considerazione di cio,
la Direttiva prescrive agli Stati membri che all'imprenditore onesto ma insolvente
debba essere concesso il beneficio di una seconda opportunita, mediante esdebita-
zione, non risultando pit sufficiente il risparmiargli lo stigma sociale tradizional-
mente connesso all’accesso ad una procedura fallimentare .

L’espansione dell’alveo di applicazione dell’istituto, fino all’acquisizione di
una vera e propria efficacia generale, del resto, era gia stata patrocinata nel nostro
Ordinamento, prima della Direttiva, dall’art. 9 della legge delega n. 155/2017,
che aveva suggerito al legislatore delegato di consentire a qualsiasi debitore meri-
tevole, anche se non fosse in grado di offrire alcuna utilita ai suoi creditori, di
accedere all’esdebitazione; e dall’art. 8 della stessa, che, invece, gli aveva imposto
di prevedere anche per le societa 'ammissione al beneficio della liberazione dai
debiti nei confronti dei creditori concorsuali non soddisfatti, previo riscontro dei
presupposti di meritevolezza in capo agli amministratori e, nel caso della societa
di persone, in capo ai soci'®.

Conseguenza ne ¢ stata che negli articoli che vanno dal 278 al 283 del CCII
Pistituto risulti accessibile a qualsiasi debitore a seguito di liquidazione giudiziale
o controllata, alla sola condizione che ricorrano in lui specifici requisiti di merite-
volezza, che per i debitori soggetti a liquidazione giudiziale sono quelli esplicita-
ti dall’art. 280, mentre per i sottoposti a liquidazione controllata debbono essere
integrati dall’art. 282, recentemente emendato con d.lgs. 13 settembre 2024, n.
136, per mezzo della modifica dei commi 1, 2, 3 e introduzione del comma 2-bis.

Cominciando dalla prima norma, l'art. 280, CCII, prevede una serie di
requisiti negativi al fine di perimetrare la meritevolezza del debitore ammesso al
beneficio della liberazione dai debiti, alcuni ne soppesano 'irreprensibilita all’in-
terno della procedura, altri a monte della stessa. Del primo tipo ¢ il presuppo-
sto (lett. ¢) di non aver ostacolato o rallentato lo svolgimento della procedura,
fornendo, in senso proattivo, agli organi della stessa tutte le informazioni utili e
i documenti necessari per il suo buon andamento: nonostante la formulazione
negativa, che, in base al tenore letterale attualmente assunto dalla norma, la stessa
possa altresi includere un piti generale dovere di collaborazione con gli organi del-
la procedura, ex artt. 3 e 4, CCII, sembrerebbe in ogni caso opinione largamente
prevalente in dottrina'’. Al secondo gruppo dovrebbero invece ricondursi gli altri

15 Cfr. F. D1 Marzio, Diritto dell’insolvenza cit., 192.

¢ Cfr. D. PortiNaro — E. CastacNoLL, La liquidazione giudiziale cit., 187 s. e, tra gli al-
tri, G. FAUCEGLIA, 1] nuovo diritto della crisi cit., 199; C. CECCHELLA, I/ diritto della crisi cit., 415;
J. GruLiant, L ‘esdebitazione cit., 162 s. e ]. GruLIaNt — F. CESARE, L ‘esdebitazione, in Sovraindebita-
mento: dalla tutela del debitore al recupero del credito. Aggiornato al d.lgs. n. 83/2022 per l'attuazione
della direttiva UE 2019/1023, a cura di F. Cesare — C. VALCEPINA, Torino, 2024, 283 s.

17" Circostanza quest’ultima che dovrebbe risultare indubitabile dalla conformita di princi-
pio del pili recente articolato del Codice al testo della Direttiva (UE)1023/2019 ed, in particolare,
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presupposti contemplati dalla norma: il non aver distratto I'attivo o esposto pas-
sivitd insussistenti, cagionato o aggravato il dissesto e resa gravemente difficolto-
sa la ricostruzione del patrimonio e degli affari, il non aver fatto ricorso abusivo
al credito, il non essere recidivo nel beneficio e, infine, il non essersi macchiato
di condotte criminose, quali delitti concorsuali, come la bancarotta fraudolenta,
o contro 'economia, I'industria e il commercio o altri, comunque connessi all’e-
sercizio dell’'impresa'®.

Proprio su quest’ultimo fronte si pone 'integrazione compiuta dal novellato
art. 282, comma 2, con riguardo alla persona del sottoposto a liquidazione con-
trollata, per cui 'esdebitazione opera se il debitore, oltre a rispettare i requisiti di
cui all’art. 280, non sia stato condannato, con sentenza passata in giudicato, per
uno dei reati previsti dall’articolo 344 e se non ha determinato la situazione di
sovraindebitamento con colpa grave, malafede o frode. Trattasi, nel caso dei rea-
ti di cui all’art. 344 CCII, di condotte criminose volte a forzare 'accesso a pro-
cedure di composizione concordata della crisi, tramite aumento/diminuzione del
passivo, sottrazione/dissimulazione dell’attivo, simulazione di attivita inesistenti,
produzione di documentazione contraffatta o alterata, sottrazione, occultamen-
to, distruzione, totale o parziale, della propria contabilitd; ovvero di altre condot-
te intenzionali, tenute in violazione dei contenuti del piano di ristrutturazione dei
debiti o del concordato minore®.

nel caso di specie, al suo art. 23.1-2: «1. In deroga agli articoli da 20 a 22, gli Stati membri man-
tengono o introducono disposizioni che negano o limitano 'accesso all’esdebitazione o che revoca-
no il beneficio di tale esdebitazione o che prevedono termini piti lunghi per I'esdebitazione integra-
le dai debiti o periodi di interdizione pili lunghi quando, nell’indebitarsi, durante la procedura di
insolvenza o il pagamento dei debiti, 'imprenditore insolvente ha agito nei confronti dei credito-
ri o di altri portatori di interessi in modo disonesto o in malafede ai sensi del diritto nazionale [...]
a) quando I'imprenditore insolvente ha violato sostanzialmente gli obblighi previsti in un piano di
rimborso o qualsiasi altro obbligo giuridico a tutela degli interessi dei creditori, compreso 'obbli-
go di massimizzare i rendimenti per i creditori; b) quando I'imprenditore insolvente non ha adem-
piuto gli obblighi di informazione o cooperazione a norma del diritto dell’'Unione e nazionale; ¢)
in caso di domande abusive di esdebitazione; d) nel caso di un’ulteriore domanda di esdebitazione
entro un certo periodo dalla concessione all'imprenditore insolvente del beneficio dell’esdebitazio-
ne integrale oppure dal rifiuto di tale beneficio a causa di una grave violazione degli obblighi di in-
formazione o cooperazione; ...». Cfr. F. D1 Marzio, Diritto dell’insolvenza cit., 196 e, nello stesso
senso, C. CECCHELLA, [/ diritto della crisi cit., 414 s.; J. GruLiant — F. CESARE, L esdebitazione cit.,
285 e A. CERRATO, La nuova esdebitazione. Profili sostanziali e processuali, con formulario e focus giu-
risprudenziali, Pisa, 2024%, 23 ss., praec. 26.

18 Cfr. C. CECCHELLA, I/ diritto della crisi cit., 415; F. D1 MaRrz10, Diritto dell’insolvenza cit.,
196; D. PorTINARO — E. CASTAGNOLL, La liguidazione giudiziale cit., 192 e A. CERRATO, La nuo-
va esdebitazione cit., 24-26.

1 Cfr. A. CErrATO, D.Lgs. 13 settembre 2024, n. 136 recante disposizioni integrative e corret-
tive al Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza di cui al decreto legislativo del 12 gennaio 2019, n.
14. Appendice di aggiornamento. La nuova esdebitazione. Profili sostanziali e processuali, con formula-
rio e focus giurisprudenziali, Pisa, 2024% 4 s.
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In questo quadro, volto allo stringente accertamento in capo al debitore di
condotte in contrasto con quella che possa definirsi una condotta meritevole a
monte e all’interno della procedura stessa, ed in coerenza con le modifiche gia
apportate alla legge n. 3/2012, dalla legge 18 dicembre 2020, n. 176, di conver-
sione del d.1. 28 ottobre 2020, n. 137, non risulta oggi, ex art. 283 CCII, di per
sé pilt ostativa all’ottenimento del beneficio la condizione di incapienza del debi-
tore, ossia la condizione di quei soggetti i quali non siano in grado di offrire ai
propri creditori alcuna utilitd, nemmeno in via indiretta e neppure in prospettiva
futura®. Tali debitori sono ammessi a godere comunque dell’istituto, pur se una
sola volta nella vita, e purché si tratti di persone fisiche riconosciute come meri-
tevoli, nella convinzione che anche questi soggetti, che, a maggior ragione, non
avrebbero nessuna possibilita di superare lo stato di sovraindebitamento, debba-
no essere, in quanto ‘onesti’, reinseriti nel mercato, onde prevenire e fronteggia-
re il rilevante problema sociale della loro marginalizzazione economica a livello
europeo e globale?'. Nondimeno, come logico, il privilegio dell’inesigibilita dei
crediti residui, che connota l'intero sistema fin qui delineato, risulta, in questo
specifico caso, sciolto, con conseguente reviviscenza della facolta creditoria d’in-
traprendere iniziative esecutive e cautelari nei confronti del patrimonio del debi-
tore, al sopraggiungere, nei tre anni successivi al deposito del decreto che concede
Iesdebitazione, di utilita rilevanti, che rimuovano la condizione di incapienza?®.

Delineati i tratti essenziali del ‘diritto alla seconda opportunitd’ nel nostro
attuale Ordinamento giuridico, tocca a noi ora di dire dei suoi fondamenti stori-
ci autoctoni, fino ad oggi considerati tanto flebili da legittimare la percezione dif-
fusa e la conseguente vulgata per cui I'esdebitazione sarebbe istituto meramente
recettizio, come si diceva ad incipit di trattazione, mutuato dal diritto anglosasso-
ne e modellato sullo statunitense discharge.

L. Sulla sopravvivenza dei crediti non soddisfatti nel diritto statutario medioevale

Procediamo con ordine. Anzitutto, la prima preliminare domanda che occor-
re porsi ¢ cosa realmente abbia impedito che, almeno per sommi capi, potesse trat-
teggiarsi una storia interna di questo istituto, rifuggendo la modaiola tentazione
di sostenere, che vi siano diritti altri, non derivati da quello che ha retto incontra-

20, Gruniant — F. Cesarg, L esdebitazione cit., 288; F. D1 MaRrz10, Diritto dellinsolvenza
cit., 196 e A. CerrATO, D.Lgs. 13 settembre 2024, n. 136 cit., 6.

21 Cfr. G. FAUCEGLIA, 1/ nuovo diritto della crisi cit., 202 s.; A. CAIAFA, I/ nuovo Codice della cri-
si e dell'insolvenza dell impresa alla luce delle ultime modifiche introdotte dal Decreto Crescita (d.1. 30 apri-
le 2019 n. 34), come convertito dalla I. 28 giugno 2019, n. 58, Roma, 2019, 293 s. e F. Grieco, // co-
dice della crisi di impresa e dell'insolvenza. Primo commento al d.lgs. n. 14/2019, Milano, 2019, 177 s.

22 Cfr. F. D1 Marzio, Diritto dell’insolvenza cit., 199; J. Gruriant — F. CESARE, L ‘esdebita-
zione cit., 289 s. e A. CERRATO, D.Lgs. 13 settembre 2024, n. 136 cit., 7.
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stato il Vecchio Continente fino alla sua stessa sublimazione nell’epoca delle gran-
di codificazioni, i quali meglio si attaglino a regolare la post-modernita giuridica.

Come in altro luogo mi ¢ capitato di sottolineare®, in una prospettiva piu
generale, anzitutto, non ha aiutato I'analisi storica dei fondamenti del nuovo
diritto della crisi e dell’insolvenza il fatto che la prima fase della nostra storia
codicistica, nonché, poi, il severo dirigismo del testo originario della legge falli-
mentare del ’42, abbiano spinto per pitt di un secolo la nostrana regolamentazio-
ne della materia in tutt’altra direzione?: non quella, certo, di alleviare le sciagure
del fallimento, ricomponendo quanto pitt possibile il trauma da esso provocato,
ma quella di punire, affliggere e, da ultimo, estirpare dal mercato chi sul campo,
inetto al commercio, si fosse dimostrato incapace di sopravvivere®.

Quel diritto fallimentare, improntato ad estremo rigore, ¢ opinione comu-
ne e consolidata che avesse le sue radici nella normazione dell’eta media, costrui-
ta attorno all’egemonia culturale della classe mercantile, cosi negli statuti corpo-
rativi, come in quelli comunali; che una certa incidenza, sebbene tutto sommato
piu tenue, dovesse aver avuto I'elaborazione scientifica, romanisticamente fonda-
ta, dei Glossatori e dei Commentatori; e che pit addietro fosse, data I'inesistenza
del diritto commerciale come scienza autonoma, inutile risalire nella ricerca dei
suoi fondamenti storici.

Per quanto riguarda un istituto, come quello dell’esdebitazione, del tutto
assente nella sistematica della legge del *42, e che mira non solo a prestare ausi-
lio, a salvare, per quanto possibile, in nome di sentimenti di pieta ed empatica
condivisione della miseria umana, la condizione del fallito, ma bensi a rilanciarlo
all’interno del circuito economico, effettivamente, il muro che la disciplina statu-
taria sembra erigere di fronte alla possibilita di disvelarne radici nel diritto dell’e-
ta intermedia ¢ di quelli che scoraggiano anche i pitt motivati a gettare lo sguar-
do al di la della siepe. Eppure, come si dira, questi fondamenti esistono e riposa-
no nella valorizzazione dell’istituto romano della cessio bonorum; nel trattamento

3 Cfr. A. GRILLONE, Le nuove frontiere cit., XI ss.

2 In questo stesso senso, cfr. C. CECCHELLA, Prefazione, in A. GRILLONE, Le nuove frontiere
cit., IX's. e Ip., I/ diritto della crisi cit., 30 s., cui rinvio anche per la disamina dell’aspetto termino-
logico di questo mutamento. Sulla sostanziale sovrapponibilita della liquidazione giudiziale al falli-
mento, gid negli anni pilt volte riformato, cfr. Ip., 7/ lento cammino dell Tralia verso la direttiva U.E.
2019/1023 sull’insolvenza, in ZVgIRWiss, 121, 2022, 326 ss.

» L. EINAUDI, [ntorno al credito industriale — Appunti, in Riv. soc. comm., 1911, 119 s. ¢, in
senso, per altro, critico, su detta scelta, C. VIVANTE, Trattato di diritto commerciale. I. I commercian-
ti, Milano, 1906%, 453 ss.; sulla conservazione della detta visione nella legge fallimentare del *42:
G.B. PorTALE, Dalla «pietra del vituperio» alle nuove concezioni del fallimento e delle altre procedure
concorsuali, in AAVV., Autonomia negoziale e crisi d’impresa, a cura di F. D1 Marzio — F. Maca-
Rr10, Milano, 2010, 13 s.; F. D1 MaRrzio, I/ diritto negoziale della crisi d’impresa, Milano, 2011, 5,
nt. 7, cui rimando per ulteriori ragguagli bibliografici in tema.
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personale pitt mite che essa comporta per il cedente rispetto al cessato?’; nell’ela-
borazione, invero tardiva, della distinzione tra concorso colpevole e per sventura;
nel naturale correlarsi del beneficio della cessione a questa sola ultima species di
concorso in nome di aequitas e humanitas; nel suo aprire, di conseguenza, al solo
debitore di buona fede, collaborativo con gli organi della procedura, il beneficio
di competenza, oltre che la possibilita, eventuale, di conservare il vigore della fal-
cidia concordataria una volta tornato a miglior fortuna®.

Eppure, certo, districarsi nell’enorme mole di attestazioni di segno contra-
rio, tra le righe, spesso contorte e ricolme di anatemi lanciati contro la persona
dei falliti, delle discipline statutarie, non ¢ cosa piana. Cercare, secondo il celebre
memento di calviniana memoria, e saper riconoscere cosa, in mezzo a quell’infer-
no, di condanne, soprusi, umiliazioni, punizioni anche corporali, non sia inferno,
e dargli spazio non ¢ facile e, di fronte al complesso delle fonti statutarie in tema,
non si potrebbe che concludere con Santarelli*® che «le norme son tutte nel senso
che il fallito, tornato a miglior fortuna, sia obbligato a pagare quanto i creditori
non abbiano percepito in sede fallimentare» e che, anzi, nonostante la chiara ine-
ludibilita del problema a fronte del soddisfacimento concorsuale dei creditori su
un patrimonio incapiente, non sono molti i capitoli espressamente dedicati alla
sopravvivenza dei crediti non soddisfatti a seguito della chiusura della procedura
liquidatoria, con ogni probabilita, in quanto soluzione talmente «perfettamente
conforme ai principi» da poter essere data per scontata.

Tra quelle discipline che esplicitamente si intrattengono al riguardo, si puo
certo annoverare lo Statuto del Capitano del Popolo di Firenze del 1322-1325,
poi rifuso in pil edizioni successive, tra cui quella in volgare da cui trascrivo il
seguente estratto”:

26 Sulla questione terminologica dell’equiparazione, nei testi in volgare di area toscana, del

termine cessazione al termine fallimento, ora cfr. F. Fusco, Fallimento e cessazione: la ricerca di una
definizione terminologica (e concettuale) del dissesto finanziario, in Il Veltro (online), 68, I11/1V, 67 ss.,
pilt in generale, sulla definizione di fallito e la correlata terminologia adoperata dalle fonti dell’e-
ta media, cfr. U. SANTARELLL s.v. Fallimento (storia del), in Digesto delle discipline privatistiche (sez.
comm.), Torino, 1990, 366 ss., ora in Ip., Ubi societas ibi lus. Scritti di storia del diritto, a cura di
A. Lanpy, II, Torino, 2010, 545 ss.; sui fondamenti di tale nomenclatura nelle fonti romane: A.
CASSARINO, [ luoghi’ letterari e giurisprudenzgiali romani sulla terminologia del ‘fallito’: il quadro of-
ferto da Stracca, in AA NV ., Estudios en torno al Tratado de los quebrados o fallidos (De conturbato-
ribus sive decoctoribus) de Benvenuto Stracca, Madrid, 2023, 83 s.

¥ Cfr. ].M. Brancu NouGuUEs, Stracca y Baldo en el tratado De conturbatoribus sive de-
coctoribus jeontinuidad o ruptura? (A propdsito de la quiebra fortuita), in AANVV., Estudios en tor-
no al Tratado de los quebrados o fallidos (De conturbatoribus sive decoctoribus) de Benvenuto Strac-
ca, Madrid, 2023, 51.

2 U. SANTARELLL, Per la storia del fallimento nelle legislazioni italiane dell’eta intermedia, Pa-
dova, 1964, 274.

¥ Tratto dall’edizione: Gli statuti della repubblica fiorentina del 1355 in volgare. I. Statuto
del Capitano del Popolo, a cura di F. Bams1 — F. SaLvesTrINI — L. Tanzini, Firenze, 2023, 428 s.
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Firenze Statuti 1355, I, Capitano II, 84, f. 130 r.-v. (Cap. 1322-1325, 11, 53): £ la
Podestir e il Capitano e gli altri rettori e officiali del detto Comune e ciascheduno di loro
essi e ciascuno di loro pigliare e fare pigliare sieno tenuti a petitione di ciascuno, se im
prima non sodisfaranno interamente e veramente la sorte intera a’ creditori suoi e a cia-
scuno di loro. E le predette cose faccia bandire la Podesti ciascuno mese per la citta di Fi-
renge. E qualunche figlinolo possiede i beni i quali erano posseduti per loro padre al tem-
po dela fugga e del partimento del padre suo, overo & posseduto in qualunche modo ove-
ro ragione doppo la fugga e partimento d esso, sia avuto per reda del padre suo e da tutti
i creditori del padre suo possa efficacemente essere convinto e convenuto. E queste cose si
stendano ale cose passate e quelle che debbano venire; e tale cessante in niuno modo possa
essere d alcuna arte overo in alcuna arte, se interamente non sodisfari a’ suoi creditori.

Nella porzione che precede soggetti passivi del bando dal Comune® era-
no stati fuggitivo e suoi discendenti, in questo tratto, dopo aver precisato che
chiunque tra loro fosse inopinatamente rientrato nel territorio di Firenze, avrebbe
potuto essere incarcerato su istanza dei creditori e ordine del Podesta, del Capita-
no del Popolo o di altro ufficiale a cid preposto, si giunge a discutere della soprav-
vivenza dei debiti del padre in capo ai figli, ogniqualvolta, in qualsiasi misura e a
qualunque titolo, siano giunti a possedere taluni suoi beni.

Come acclarano le ultime righe dell’estratto, il credito insoddisfatto per-
mane a seguito del fallimento e la facolta creditoria di convenire padre cessato e
suoi discendenti per il residuo si estende indefinitamente su tutti i beni presen-
ti e futuri fino a che non si compia l'integrale soddisfazione dei creditori. La for-
za del vincolo era anzi tale per cui, in certo senso, il debito finiva per deambula-
re con i beni del fuggitivo di padre in figlio. Al mercante, fino a ci¢ giungeva il
disvalore della condizione d’insolvente, non era data neppure la via della suprema
dipartita: i suoi discendenti incarnavano infatti eccezioni soggettive al principio
del mors omnia solvit e, pertanto, avrebbero potuto essere convenuti, per I'intero
e ben oltre I'attivo ereditario, dai creditori insoddisfatti del padre.

Sulla stessa lunghezza d’onda si collocava il precedente, ma assai longevo,
Constitutum usus Pisanae civitatis del 1161°'. I principi di fondo che orientano
il legislatore pisano nella regolazione della fattispecie sono i medesimi e colpisce,
anzi forse maggiormente, il fatto che siano qui ribaditi all’atto di riconoscere, de

3% Su presupposti e forme procedurali del fallimento nello statuto in esame qui rinvio a U.
SANTARELLIL, Per la storia cit., 33 ss.

U Constituta legis et usus pisanae civitatis ad fidem antiquissimi cod. ms. in r. tabulario pisa-
no adservati reformationem an. MCCXXXIII exibentis una cum additamentis et emendationibus ex
an. XCCXLII ad an. XCCLXXXI invectis nunc primum edita a Francisco Bonainio Eq. Summo RR.
Tabulariorum Etruriae Praefecto, Florentiae, 1870, 1. Constitutum usus, §. XV. Ora pubblicato in
edizione critica del testo contenuto nel ‘Codice Yale’ a cura di P. VieNoLL, «f costituti della legge e
dell’uso di Pisa (sec. XII)». Edizione integrale del testo tradito dal ‘Codice Yale'. Studio introduttivo ¢
testo, in Fonti per la storia dell’ltalia medievale, Antiquitates, Roma, 2003, indice comparato delle
rubriche ed. Bonaini, 337.
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illis qui non habent unde solvant creditoribus, come segnala la rubrica XV, che a noi
precipuamente interessa, al debitore insolvente il ‘beneficio’ della cessio bonorum.
Ma vediamo, prima di tutto, il tenore letterale della disposizione:

Si quis debitor alicuius exsistens unde solvat non habuerit, cessione bonorum facta,
idest bonis omnibus creditoribus suis expressim derelictis, [. .. ] de eo quod postea acqui-
sierit dectractis his que ad sui familieque sue victum vestitumque sint necessaria [...]
toto vite sue tempore, donec debitum universum reddat, debitum solvere cogatur; [...]
Filius vero, si patris debitoris hereditatem adierit, secundum quod de bonis paternis
habuerit et non plus debitum sortis solvere teneatur.

Detta cessione, anzitutto, avrebbe dovuto avere per oggetto I'intero patri-
monio del debitore e non le si sarebbe associato alcun effetto liberatorio, nel-
la misura in cui il debitore avrebbe dovuto continuare a porre a disposizione dei
suoi creditori ogni suo futuro acquisto fino alla completa estinzione dei debi-
ti residui, con I'unico beneficio di poter, di volta in volta, detrarre da cid quanto
necessario all’alimentazione e al vestiario propri e della propria famiglia.

Nonostante I'inciso fuorviante, toto vite sue tempore, donec debitum univer-
sum reddat, debitum solvere cogatur, neppure in questo caso la morte del fallito
avrebbe assolto all’effetto liberatorio e, anzi, qui risulta forse ancora piu esplicita
la circostanza per cui il debito del cessato, anche a seguito della sua dipartita, con-
tinui a gravarne il patrimonio. Si noti infatti che gli effetti dell’insolvenza non si
estendono qui punitivamente ai figli suoi in quanto tali, come vogliono, di nor-
ma, la maggior parte degli statuti, ma in virti dell’assunzione da parte loro della
qualitd d’eredi e — unico beneficio della cessione operata dal genitore — nei limiti
dell’attivo del patrimonio paterno ad essi pervenuto?~.

Come avremo meglio in seguito occasione di dimostrare, nel diritto dell’e-
ta media, statutario e non, sembra trasparire complessivamente una rilettura ‘al
ribasso’ dei privilegi concessi al cedente volontario nei passi della compilazione
giustinianea che riguardano suddetto istituto. I punti fermi del sistema statutario,
del resto, paiono rappresentati da due regulae, che procedono in direzioni oppo-
ste e che rappresentano forse I'eco di una costituzione di Alessandro Severo, com-
pilata in C. 7,71,1%: da un lato, quella per cui la cessione dei beni non compor-
ta di per sé effetto liberatorio; dall’altro, quella che, differentemente dal cessato,
esenta il cedente dal rischio di vedersi ristretto nella propria liberta personale e
dedotto in carcere.

E da questo punto di vista estremamente rigorosa la lettera del Constitu-
tum wusus, il quale vincola tutto quanto il debitore abbia, dopo la liquidazione del

32 Cfr. U. SANTARELLL, Per la storia cit., 26 s.

3 C.7,71,1: Imp. ALEXANDER A. IRENAEO. Qui bonis cesserint, nisi solidum creditor receperit, non
sint liberati. in eo enim tantum hoc beneficium eis prodest, ne iudicati detrahantur in carcerem. *<A
223 pp. x k. DEC. Maxivo I1 ET AELIANO CONSS. >,
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suo patrimonio, acquisito al soddisfacimento perpetuo del ceto creditorio, con la
sola eccezione, pietosa, delle sostanze necessarie a procacciare a sé e alla propria
famiglia vitto e vestiario; tutto cio in una ricalibrazione riduttiva, un po’ rozza e,
per usare un eufemismo, non debtor-oriented di tre passi, due ulpianei (D. 42,3,4
[(Ulp. 59 ad ed.] e D. 42,3,6 [Ulp. 64 ad ed.]) e uno di Modestino (D. 42,3,7
[Mod. 2 pand.])*, contenuti nel libro quarantaduesimo, titolo terzo dei Dige-
sta giustinianei, rubricato De cessione bonorum, dai quali emerge una limitazione
generale e permanente della responsabilita del cedente, per le obbligazioni pregres-
se, alle proprie possibilita economiche, detratto, inoltre, tutto quanto egli abbia
ricevuto a titolo di alimenti, nonché gli acquisti futuri che possano consentirgli di
ricostituirsi un modico patrimonio, il quale avrebbe, in ogni caso, potuto essere
sottoposto a nuova vendita forzata soltanto in base all’apprezzamento discreziona-
le del pretore riguardo all’entita di queste riacquisite facolta economiche.

Eppure anche tale concessione pietosa non deve essere sottovalutata in un
quadro complessivo per cui in molti luoghi ¢ quasi impossibile distinguere, all'in-
terno delle discipline statutarie, i privilegi che la cessio comporta al cessante rispet-
to alla fuga e all’esecuzione forzosa. Nello Statuto di Vercelli del 1241, qualora la
cessio non conducesse alla soddisfazione integrale dei creditori, produceva in via
automatica I'apertura di una procedura ufficiosa, volta a stigmatizzare la perso-
na del fallito, attraverso la sua sottoposizione a misure infamanti e la spoliazione
della sua legittimazione negoziale a favore dei creditori, i quali avrebbero potuto,
altresi, aggredire il patrimonio dei figli, ancorché emancipati, con la sola eccezio-
ne di quanto a loro pervenuto ex successione matris vel materni generis*. Ancora
pil rigorosi si mostrano i capoversi 22 e 364 dello Statuto dei Mercanti di Pia-
cenza, composto tra XII e XIII secolo, i quali sottopongono alle medesime san-
zioni di natura personale e penale, senza alcuna distinzione, cedente e fuggitivo. E
nello stesso senso potrebbe leggersi 'interdizione perpetua dalla societas dei Cam-
biatori, comminata insieme ad altre sanzioni, in forza della rubrica XIII, De pena
illius qui fraudem vel furtum in facto cambii commiserit vel qui dixerit «cedo bonis»,
dello Statuto dei Cambiatori bolognesi del 1245, indifferentemente al cedente, al
decotto e al responsabile di frode e furto®.

Potrebbe sorprendere, allora, che nel coevo ius proprium della Corona di
Castiglia, eternato nella monumentale Ley de las Siete Partidas di Alfonso X, I'e-
sito della recezione delle fonti romane, avesse condotto ad un risultato significa-
tivamente divergente, se ¢ vero che la Ley III, Titulo XV, della V. parte di tale

% Infra§ IV 4.

% Vercelli 1241, § CLVIIL: De consignantibus bona sua et qualiter bona eorum dentur in solu-
tum: [...] et si filios habuerit, ille qui sic deficeret in solutione etiam si eos deinceps emancipabit viven-
te eo quod ipsi filii lucrabuntur patri videatur acquisitum intelligatur, et eius creditoribus inde satisfiat
secundum prerogativam cuisque; nisi filius legitime probaverit quod illud ex successione matris vel ma-

terni generis ad eos pervenerit ...
36 Cfr. U. SANTARELLI, Per la storia cit., 28-34.
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testo normativo aveva disposto che la cessione dei beni avesse tal forza che, una
volta compiuta, il debitore non potesse piti essere convenuto dai suoi creditori
preesistenti, fuorché se avesse ottenuto, in seguito, un guadagno talmente gran-
de da essere in grado di pagare tutti i suoi debiti residui o buona parte degli stes-
si senza pregiudizio per le proprie condizioni di vita*’. Eppure, qui, 'evidente e
significativa inversione logica tra regola ed eccezione, per cui le normative statuta-
rie italiane ‘non esonerano, salvo che’ il cedente dal pagamento dei debiti residui,
mentre il diritto di Castiglia lo ‘esonera, salvo che’, si spiega alla luce del quadro
aperto delineato dalle fonti romane in materia di cessio bonorum e dall’autonoma
derivazione dell’istituto spagnolo dalle stesse, piuttosto che dal filtro deformante
dell’esperienza statutaria italiana®.

Cio, per quanto maggiormente ci importa, sta oggi alla base della nostra
difficoltd di concepire una storia interna dell’istituto dell’esdebitazione, la qua-
le si contrappone e stride con la scelta, ormai risalente ad una decade fa, del legi-
slatore spagnolo di menzionare espressamente nella Exposicion de motivos del Rdl
1/2015, del 27 di febbraio, e nel Predmbulo della ley 25/2015, del 28 di luglio®’,
che diedero allora impulso alla Reforma de mecanismo de segunda oportunidad,

37 «El desamparamiento que faze el debdor de sus bienes [...] ha tal fuerza que después non
puede ser el debdor emplazado, nin es tenido de responder en juyzio a aquellos a quien deuiesse
algo: fueras ende si oviesse fecho tan gran ganancia, que podria pagar los debdos todos, o parte de-
llos, e que fincasse a el de que podiesse vivir». Cfr. A. VALENCIA VIROSTA, La importancia del bene-
ficio de competencia en la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad: antece-
dentes remotos y su configuracion en el derecho histérico espanol, in Anuario de Derecho Concursal, 51,
Diciembre 2020, Historia, n. 1, § I ss.; e mi si consenta il rinvio ai miei precedenti contributi: A.
GRILLONE, Alfonso X il Padre della “segunda oportunidad”, in Vergentis. Revista de Investigacion de
la Cdtedra Internacional Conjunta Inocencio III, 14, enero-junio 2022, 19 ss. e Ip., Las raices de la
legislacion ‘de sequnda oportunidad’ en las fuentes romanas, en Stracca y en el derecho medieval espariol,
in AA.VV., Estudios en torno al Tratado de los quebrados o fallidos (De conturbatoribus sive decoc-
toribus) de Benvenuto Stracca, Madrid, 2023, 89 s.

3% Cfr. ].A. ALEJANDRE GARCIA, La quiebra en el derecho historico espariol anterior a la codifi-
cacion, Sevilla, 1970, 28 e 65 s.; in sintesi, S. MARTINEZ BAEZA, La proteccion del deudor: el benefi-
cio de competencia, in Revista Chilena de Historia del Derecho, 16, 1990, 384: dlas leyes de Las Par-
tidas no estuvieron ajenas al influjo romano en esta materia y, reproduciendo sus normas, abrieron
paso a la incorporacién del beneficio de competencia en el derecho castellano» e, pili recentemente,
J. PuLGar EZQUERRA, La declaracién del concurso de acreedores, Madrid, 2005, 66 s.: «la configura-
cién de la quiebra en Derecho castellano se producird [...] mds como una derivacién directa de la
cesién de bienes romana que regulaban Las Partidas que como el resultado de un proceso de recep-
cién del Derecho Estatutario italiano en materia de quiebras».

% «Asi pues, la Ley de Partidas ya previd la liberacién del deudor tras un proceso de liqui-
dacién de sus bienes (que no necesariamente de convenio con los acreedores) y ademds, en cierto
modo, establecié una modulacién de la mejor fortuna al no permitir que ésta pudiera jugar en per-
juicio del deudor salvo cuando éste pudiese pagar todas sus deudas (o, en expresién ciertamente algo
confusa, parte de ellas) sin perjuicio de sus propias condiciones de vida, todo ello relacionado con
«tan gran ganancia» que en principio debiera considerarse atipica».
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la suddetta norma de Las Partidas come storico fondamento del nuovo istituto
dell’ exoneracion del pasivo insatisfecho.

IV. De decoctore, qui fortunae vitio decoxerit e dei suoi benefici: il pensiero
di Stracca e il suo fondamento romanistico

Certamente ha inciso sul tardivo diffondersi di forme di limitazione della
responsabilitd patrimoniale del gia sottoposto a liquidazione, la faticosa emersio-
ne della rilevanza giuridica della condotta del fallito in punto di suo trattamento
all’interno delle procedure concorsuali. Se, come poi abbiamo detto, istituto che
segna il versante continentale della storia dell’esdebitazione ¢ per certo da identi-
ficarsi con la cessio bonorum, la circostanza non pud che aver contribuito a rende-
re difficoltosa la giuntura delle sparse fila di questa tela, se € vero che i nove passi
riportati nei Digesta giustinianei, all’interno del libro quarantaduesimo, titolo ter-
z0, rubricato alla cessione dei beni, e le sparute costituzioni imperiali contenute
al riguardo nel Codex, non forniscono indicazione alcuna circa i presupposti sog-
gettivi che legittimano il debitore a dar luogo alla spoliazione volontaria dei pro-
pri beni a vantaggio dei creditori®.

Un siffatto materiale di studio, nel dubbio circa i presupposti di accesso
all’istituto, non poteva che indurre il giurista medievale, non avvezzo a teoriz-
zazioni autonome, a cercare di limitare benefici e ambito di applicazione del-
lo strumento nel sospetto che lo stesso potesse recare immeritato sollievo al fla-
gello dell’economia mercantile: quel decoctor ergo fraudator che solo i tria genera
decoctorum straccani contribuiranno a scalfire come monolitica certezza dell’eta di
mezzo*'. Cosi Azzone, nella Summa Codicis®, alla rubrica Qui bonis cedere possunt
[C. 7,71], annotava che il cedente dovesse o aver riconosciuto immediatamente
il suo debito, o, se fosse stato condannato, essere sollecitato alla cessio dal credito-
re, non essendo in questo caso legittimato in via autonoma, mentre, dopo di lui,
nella Magna, Accursio glossava a Qui cedit [D. 42,3,8%], stravolgendo il senso del
passo di Ulpiano, che presupposto della cessione fosse I'aver riconosciuto i propri
debiti per via extragiudiziale, o, in ogni altro caso, prestato garanzie accessorie,

4 Cfr. V. GIUFFRE, Studi sul debito. Tra esperienza romana e ordinamenti moderni, Napo-
li, 1997, 86 ss.

41 U. SANTARELLL, Mercanti e societd tra mercanti, Torino, 19983, 65 ss. e V. PIERGIOVANNI,
Riflessioni della scienza commercialistica sul fallimento tra Medioevo ed Eta Moderna, in AAVV., La
giurisdizione fallimentare. Modelli dottrinali e prassi locali tra Basso Medioevo ed Eta Moderna, a cura
di A. LEeNaNT ANNICHINI — N. SarTI, Bologna, 2011, 24 ss.

2 Azo, In ius civile Summa, Lugduni, 1564, n. 3, f. 211 ra.

 D. 42,3,8 (Ulp. 26 ad ed.): Qui cedit bonis, antequam debitum adgnoscat, condemnetur vel
in ius confiteatur, audiri non debet (cfr. gl. Agnoscat e gl. Non debet ad 1. Qui cediz).
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personali e reali, all’atto della spoliazione*. L’intuizione al fondo di questa scelta,
nondimeno, non era del tutto errata: il beneficio della cessio, la conseguente esen-
zione dal carcere e la susseguente limitazione di responsabilita, avrebbero dovuto
accordarsi non ad ogni debitore, ma soltanto a coloro i quali, sebbene insolventi,
si fossero dimostrati fin da subito collaborativi con il ceto creditorio.

1. Baldo, le XII Tavole e le ragioni del rigore delle procedure concorsuali

E in questo contesto e su queste basi che si forma I'opinione di Baldo con
cui Stracca di fatto apre la terza parte del suo Tractatus ‘De conturbatoribus sive
decoctoribus™, non perché in toto la condivida, ma per 'auctoritas che riconosce al
Maestro perugino e perché, proprio a partire da questa posizione antitetica, sara
per lui pit facile illustrare le novita insite alla propria visione.

Leggiamo quindi la citazione, che fonde due differenti luoghi dei Consilia di
Baldo*, ove si intrecciano i motivi della presunzione di dolo che grava ogni falli-
to e dell'inopportunita conseguente di accordargli i benefici della cessione:

Falliti sunt infames, & infamissimi & more antiquissimae legis deberent tradi credi-
toribus laniandi. Adeo quod propter dolum suum non videntur beneficium cessionis
habere, quod est subsidium miserorum, sed non praesidium dolosorum, facilesque sunt
ad mentiendum, & colludendum, & a communiter accidentibus falliti sunt decepto-
res, & fraudatores, praesumitur omnibus inesse, quod omnibus est commune, nec ex-
cusantur ob aduersam fortunam, & decoctor, ergo fraudator, sic enim lex uocat eos:
unde edictum fraudatorium.

Si ponga anzitutto mente all'incipit della citazione: falliti sunt infames, &
infamissimi & more antiquissimae legis deberent tradi creditoribus laniandi. A chi,
infatti, conosca la fonte classica a cui Baldo fa riferimento si sveleranno istanta-
neamente le ragioni della considerevole diffidenza con cui gli Statuti e la dottrina
medievale avevano, fino a quel tempo, guardato all’istituto della cessione dei beni

4 J.A. OBARRIO MORENO, La cessio bonorum en la tradicién juridica medieval, in Glossae:
European Journal of Legal History, 13, 2016, 447-453.

% Che qui nel seguito cito dalla traduzione spagnola con testo a fronte: B. STrRaACCHA, Trac-
tatus de conturbatoribus sive decoctoribus. Edicidn con version latina, traduccion al espaniol y notas,
a cura di J.M. BrancH Noucues — A. Lanpt — C. Paromo PiNeL — A. Perrucct, Madrid, 2021,
34 ss.

4 BaLpus pE UsaLpis, Consilia sive Responsa Volumen V., Venetiis, 1580, consil. 382
«Quaestio Milani», nn. 19-20, fo. 98vb. y consil. 400 «In libris thesaurariae», nn. 3-4, fo. 104ra.
La prima parte del testo di Stracca fin dove si discute del rimedio della cessione e della facilitd con
cui i falliti sovente mentono ¢ tratta dal consilium 400, la chiusa, invece, dalla constatazione per cui,
per i motivi sopra esposti, pud dirsi che comunemente i falliti sono ingannatori e frodatori, appar-
tiene al coms. 382. Per maggiori ragguagli sulla struttura della citazione cfr. J.M. BLancu Nouguts,

Stracca y Baldo cit., 36 s., nt. 63.
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«hasta el punto de deformar in peius la figura heredada de Roma de la cesién de
bienes [...] despojindola de los beneficios que poseia en el derecho romano»?.

I falliti sono infami e, in base ad una consuetudine cristallizzata nelle XII
Tavole, dovrebbero essere consegnati ai creditori, affinché se ne spartiscano il cor-
po. Non v’¢ dubbio che Baldo si riferisca qui al precetto del ‘partes secanto’ con-
tenuto nel testo decemvirale®®: ci dira, infatti, poco dopo lo Stracca® che il rife-
rimento del Perugino ¢ tratto a sua volta dalla glossa accursiana alla /. 1. C. gui
bonis cedere possunt [7,71,1], e precipuamente a 7z ¢0*°, segmento in cui si discu-
te dell’esenzione dal carcere che spetta al cedente volontario e rispetto al quale
la citazione di Aulo Gellio, Noctes Atticae, libro ventesimo, capitolo primo, ha lo
scopo di ribadire la particolare funzione del carcere e di ogni altra minaccia di
sanzione®', anche corporale, nei confronti della persona del fallito, al fine di dis-
suadere i pit dal cadere in stato di insolvenza e d’indurre, senza ulteriore indugio,
chi vi fosse incorso a reperire sostanze e/o garanzie di terzi per assicurare maggior
soddisfazione ai creditori e muoverli a trattare il prezzo della liberazione; funzio-
ne rispetto alla quale, immediatamente lo si comprende, la cessio bonorum pote-
va apparire, soprattutto in un’ottica comunale e mercantile, uno strumento del
tutto disfunzionale, consentendo al debitore di spogliarsi di quel poco che aveva
sotto il sole del Comune e, libero, di far perdere le proprie tracce, occultandosi de
residuo ai suoi creditori.

I paragrafi che qui interessano del passo di Gellio sono senza dubbio i
seguenti:

Noct. Att., 20,1,45-52: ... Ni iudicatum facit aut quis endo eo in iure vindicit, se-
cum ducito, vincito aut nervo aut compedibus. Quindecim pondo ne minore aut si vo-
let maiore vincito. Si volet, suo vivito. Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras
Jarris endo dies dato. Si volet plus dato.” Erat autem ius interea paciscendi ac, nisi pac-
1 forent, habebantur in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies trinis nundinis continu-
is ad praetorem in comitium producebantur, quantaeque pecuniae iudicati essent pra-
edicabatur. Tertiis autem nundinis capite poenas dabant aut trans Tiberim peregre

47 ].M. Brancu Noucuts, Stracca y Baldo cit., 22, ma cfr. anche J.A. ALEJANDRE GARCIA,
La quiebra cit., 27.

4 Tab., 111, 6, secondo la ricostruzione di S. RiccoBoNo, Leges, in FIRA, 1, Florentiae,
1941, rist. 1968, 32 s., notoriamente errata ¢ dunque ormai meramente convenzionale: O. D1-
LIBERTO, Materiali per la palingenesi delle XII Tavole, 1, Cagliari, 1992, 9 ss.; Ip., Una palingenesi
aperta’, in AANVV., Le Dodici Tavole. Dai Decemviri agli Umanisti, a cura di M. HUMBERT, Pavia,
2005, 217 ss. ¢, ora, Ip., La palingenesi decemvirale, in AAVV., X1l Tabulae. Testo e commento, 1, a
cura di M.F. Cugrst, Napoli, 2018, 29 ss., praec. 39. Sul precetto, per tutti, cfr. G. Francrost, Par-
tes secanto tra magia e diritto, in Labeo, 24, 1978, 263 ss.; L. PEPPE, Studi sull'esecuzione personale.
1. Debiti e debitori nei primi due secoli della repubblica romana, Milano, 1981, 111 ss., 124 5. ¢, da
ultimo, R. F1oR1, 1/ processo privato, in XII Tabulae cit., I, 121 ss.

4 Cfr. B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 2, 44 s.

50 In eo enim tantum hoc beneficium eis prodest, ne iudicati detrabantur in carcerem.

U Cfr. V. GIUFERE, Studi sul debito cit., 39 e 67, nt. 5.
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venum ibant. Sed eam capitis poenam sanciendae, sicuti dixi, fidei gratia horrificam
atrocitatis ostentu novisque terroribus metuendam reddiderunt. Nam si plures forent,
quibus reus esset iudicatus, secare, si vellent, atque partiri corpus addicti sibi hominis
permiserunt. Et quidem verba ipsa legis dicam, ne existimes invidiam me istam forte
Jformidare: ‘Tertiis’— inquit — ‘nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se
[fraude esto.” Nihil profecto inmitius, nihil inmanius, nisi, ut re ipsa apparet, eo con-
silio tanta inmanitas poenae denuntiatast, ne ad eam umquam perveniretur. Addici
namgque nunc et vinciri multos videmus, quia vinculorum poenam deterrimi homines
contemnunt, dissectum esse antiquitus neminem equidem legi neque audivi, quoniam
saevitia ista poende contemni non quitast.

Dispongono le XII Tavole che, se il debitore non abbia dato seguito al giu-
dicato o nessuno in giudizio si sia fatto garante per lui, il creditore lo porti via
con sé e lo ponga in catene di un certo peso. Che il debitore sia alimentato, se
avra mezzi per alimentarsi, a sue spese, altrimenti a spese del creditore, nei limiti
minimi di una libbra di farro al giorno. Gellio sta riportando il supposto dialogo
avvenuto tra Sesto Cecilio Africano e il filosofo Favorino® il giurista aggiunge
parafrasando il seguito del testo: era diritto delle parti d’addivenire ad una con-
venzione; se ad un accordo non si fosse giunti, il debitore sarebbe rimasto in que-
sta condizione per sessanta giorni.

Per tre mercati consecutivi i debitori dovevano essere condotti davanti al
pretore in comizio, dove veniva bandita la somma che erano stati condannati a
versare ai creditori in forza del giudicato, affinché qualcuno si offrisse di pagarla,
riscattandone la liberta. Il giorno del terzo mercato ai debitori veniva irrogata la
pena capitale oppure potevano condursi oltre il Tevere per essere venduti all’este-
ro. Continua Africano — nella ricostruzione gelliana del suo discorso — esplican-
do la durezza della norma: questa pena capitale i decemviri la concepirono qua-
le orrenda ostentazione di crudelta e cosi terrificante, al fine di proteggere la fides
che presiede al dovere di onorare gli obblighi assunti, fino al punto che, se piti fos-
sero stati i creditori dotati di titolo esecutivo, se avessero voluto, avrebbero potu-
to dividere e spartirsi il corpo del debitore aggiudicato. Segue il testo esatto del-
la norma; poi, ancora, riprende il commento del giurista; ed ¢ la parte che a noi,
forse, maggiormente interessa e che spiega la fortuna successiva del testo, il carce-
re preventivo e la durezza delle sanzioni accessorie previste per i falliti lungo tutto
il corso dell’eta media. Niente di piti crudele, niente di pitt inumano, se non fosse
che una tale pena fu prevista allo scopo di non dover mai giungere ad eseguirla. E
se — conclude Sesto Cecilio — le molte persone imprigionate per debiti dimostra-

52 Sulla credibilicd della narrazione al netto dei dettagli, ora cfr. R. D’AvLEssto, Studi sul-
le Notti attiche. Elementi giuridici, Lecce, 2024, 210 ss., sebbene M. TALAMANCA, Per la storia del-
la giurisprudenza romana, in BIDR, 80, 1977, 278 ss., si fosse dimostrato fortemente scettico sulla
storicita del dialogo e sulla riferibilita delle opinioni espresse a Sesto Cecilio.
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no che i pessimi uomini non sono dissuasi dalle pene detentive, non si ha nessu-
na notizia di debitori insolventi smembrati dai propri creditori.

La centralita di questo passo®?, che ricorre all’incipir di ogni discorso intor-
no alla persona del fallito e al suo congruo trattamento all’interno delle procedu-
re concorsuali, come in Azzone*, cosi in Accursio, in Baldo e, infine, in Stracca,
¢ determinata dall’essere il sunto perfetto delle convinzioni della societa comuna-
le-mercantile in tema di gestione dell’'insolvenza.

’¢ I'idea di fondo che in un universo altamente frammentato, dove spes-
so bastava allontanarsi di qualche chilometro per sottrarsi alla giurisdizione del
Comune o dell’Arte e dove la mancanza di un potere pubblico, centralizzato
e forte, rendeva difficoltoso il rinvenimento, soprattutto wltra fines, dell'intero
complesso patrimoniale di titolarita del fallito, il procedimento esecutivo doves-
se altresi confidare su forme di coartazione della volonta del debitore, finalizza-
te a ottenere da lui o dai suoi sodali la miglior soddisfazione del ceto creditorio o
quantomeno a indurlo, attraverso la minaccia di ingenti mali, a trattare allo sco-
po di addivenire ad un concordato, in un suggestivo ribaltamento di quella che ¢
la prospettiva attuale del riformato diritto dell'insolvenza, le cui pit remote radi-
ci non possono che ricondursi all’'opera dello Stracca® e in virtl del quale I'assen-
natezza e la collaborazione del debitore non si vogliono indotte da intimidazioni,
ma piuttosto premiate da considerevoli benefici.

2. La stabilita della falcidia concordataria tra estorsione e gratificazione

Un’apertura nella direzione dell’adozione della prospettiva della premialita,
che rompe con la tradizione in cui la menzionata citazione decemvirale si inseri-
sce, sfiorata nel § 10 della Parte III°C, si rinviene anche in altro luogo dell’Opera
di Stracca®, proprio a proposito del concordato. A tal riguardo I’Autore, a diffe-

%3 Una centralita che si giustifica per 'essere ivi descritta la prima procedura ‘fallimentare’
della tradizione giuridica europea, cfr. V. CarRrO, Sulla sussidiarieta della iurisdictio e dell’interven-
to statale nel processo esecutivo romano, in Erga — Logoi, 5/1, 2017, 128. Di un’esecuzione personale
gia volta al ristoro patrimoniale dei creditori ha parlato, del resto, pure V. GrurerE, Studi sul debi-
to cit., 39 s. e 67, nt. 5, e similmente in Ip., Sull'origine della <Bonorum venditio» come esecuzione
patrimoniale, in Labeo, 39, 1993, 317 ss.

> Azo, In ius civile Summa cit., ad Qui bonis cedere possunt [C. 7,71], n. 6, £. 211 ra. Cfr.
J.A. OBARRIO MORENO, Lz cessio bonorum cit., 447.

% Cfr. ].M. BrancH NouGuUgs, Prilogo, in AA.VV., Estudios en torno al Tratado de los que-
brados o fallidos (De conturbatoribus sive decoctoribus) de Benvenuto Stracca, Madrid, 2023, 10.
Sulla funzione della citazione di Gellio da parte di Stracca nell’ottica di un tentativo di superamen-
to o di perimetrazione delle rigidita del passato, si veda anche: C. PALomo PINEL, Sobre la presencia
del humanismo juridico en el tratado De conturbatoribus sive decoctoribus, de Benvenuto Stracca, in
AANV., Estudios en torno al Tratado de los quebrados o fallidos cit., 157 s.

56 Cfr. B. STrRaCCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 10, 53.

7 Cfr. B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., VI, n. 1, 148 ss.
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renza che in tema di concessione del beneficio della cessio, non si fa portatore d’in-
novazione, ma si appoggia all’auctoritas della lettura data da Baldo alla l. Si intra
diem ft. De pactis [D. 2,14,41]%. In tale contesto il Perugino aveva escluso in per-
petuo la ripetizione da parte del creditore di quanto rimesso al debitore ogniqual-
volta non fuit pactum extortum: sed de mera voluntate creditoris emanavit®, in con-
trapposizione al principio, secondo un copioso novero di autori derivato da un
frammento del Digesto, 1. 87 vestimenta ff. De condictione ob turpem vel iniustam
caussam [D. 12,5,9]%, e compendiato da Bartolo (qui pecuniam recipit ut faciat
id, quod gratis facere tenetur, turpiter accipit®'), in base al quale compie un’azione
turpe, invalidando ogni vincolo e legittimando controparte ad una condictio 0b
turpem causam, colui che, avendo I'obbligo di fare gratuitamente una prestazione,
la esegue solo dietro compenso: ‘al prezzo’, nel caso di specie, di una rimessione
parziale del debito suo stesso®’. Questo spunto, insieme ad altri contributi dot-
trinali a lui pill prossimi®, serve a Stracca per elaborare una fondamentale diszin-
ctio in tema di accordi concordatari, che per ’Anconetano possono ricondursi a
due precise categorie.

Il pactum extortum era il concordato che i creditori si vedevano costretti ad
accettare in base a una stringente valutazione di opportunita, iconicamente massi-
mata da Odofredo® (melius est lapidem dividere quam totum perdere), e in ragione
del timore che con la fuga e la completa sottrazione dei beni il debitore li privasse

% D. 2,14,41 (Pap. 11 resp.) Intra illum diem debiti partem mibhi si solveris, acceptum tibi re-
siduum feram et te liberabo’. licer actionem non habet, pacti tamen exceptionem competere debitori con-
stitit. Dove il pactum de liberando debitore offre al pactum concordiae, che interessava il Perugino, la
soluzione per cui 'adempimento alle condizioni del concordato, libera, quantomeno ope exceptionis
il debitore fedele al patto. Cfr. A. Lanpi, Gli efferti del concordato fallimentare fra autonomia privata
ed esigenze di equita. La ricostruzione di Benvenuto Stracca e il suo successo nella scientia iuris del ma-
turo diritto comune, in AANV., Estudios en torno al Tratado de los quebrados o fallidos (De contur-
batoribus sive decoctoribus) de Benvenuto Stracca, Madrid, 2023, 115, nt. 22.

9 In primam Digesti Veteris partem, Lugduni, 1585, fo. 163vb.

% D. 12,5,9 (Paul. 5 ad Plaut.): Si vestimenta utenda tibi commodavero, deinde pretium, ut
reciperem, dedissem, condictione me recte acturum responsum est: quamvis enim propter rem datum sit
et causa secuta sit, tamen turpiter datum est.

' Come si legge in Digestum Vetus, Lugduni, 1560, c. 1070.

82 Cfr. A. Lanpi, Gli efferti del concordaro cit., 111. Sulla remissione come ‘prezzo’ nello
schema dell’onerosita sinallagmatica che regge accordi transattivi e concordati: A. GRILLONE, Le
nuov@ﬁmtz‘ﬂe cit., 61 ss.

% Lopovicus PoNtaNus, Consilia Ludovici Romani nunc recens multis mendis repurgata,
Lugduni, 1565, cons. 404, fo. 176ra-176rb e PauLus CASTRENSIS, Consiliorum sive Responsorum
Pauli Castrensis, 11, Venetiis, 1571, cons. 179, fo. 78v-79r.

% ODOFREDUS, In I Et suum haeredem (D. 2,14,7(81,19), in In undecim primos Pandecta-
rum libros, Lugduni, 1550, fo. 78va, n. |, la quale, per altro, costituisce, in ogni concordato, la 7z-
tio dell’eccezione al principio di relativita dell’accordo e dell’adozione del criterio di maggioranza;
e, a tal riguardo, cfr. R. VOLANTE, Autonomia contrattuale e fallimento tra fondazioni medievali, di-
ritto comune e codici, in AANV., Autonomia negoziale e crisi d’impresa, a cura di F. D1 Marzio — F.
Macario, Milano, 2010, 132 ss.
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di qualsiasi ristoro delle proprie insoddisfatte aspettative. Per conseguenza, questo
tipo di pattuizione portava seco un giudizio, relativo al comportamento del debi-
tore, diametralmente opposto rispetto all’apprezzamento della sua buona fede.
La prassi di estorcere con la paura della fuga il patto di concordato — afferma lo
Stracca nelle prime due colonne della Parte VI del suo 77actatus — derivava, infat-
ti, proprio dalla circostanza per cui: decoctores malum genus debitorum est. 11 porta-
to di questa antica, superanda ma non superata, percezione dell’id quod plerumque
accidit, consiste nel fatto che il debitore, una volta giunto ad pinguiorem fortunam,
avrebbe visto sciogliersi il pactum concordiae, rivivendo nei suoi confronti i credi-
ti insoddisfatti, senza poter lucrare, né dalla perfezione del pactum, né successiva-
mente, 'esdebitazione dalla massa passiva residua. Non per nulla, gia nella Parte
I1I%, Stracca, discutendo delle condotte dolose tipicamente poste in essere dai fal-
liti, aveva avuto occasione di accennare ad accordi concordatari in cui i creditori
erano stati trascinati ad aderire in quanto ingannati circa la reale condizione patri-
moniale del decotto e che, per tale ragione, avrebbero comportato, secondo I’An-
conetano, in ossequio al consilium 179 di Paolo di Castro®, I'aggredibilita dei beni
dal fallito acquistati in epoca successiva alla perfezione del pactum concordiae®. In
questi casi, il dolo commesso dall’insolvente ne avrebbe determinato ineludibil-
mente la responsabilita i solidum, in forza di D. 42,1,51 pr. (Paul. 2 manual.)®,
dal quale Stracca desumeva il principio secondo cui ogniqualvolta colui i cui beni
potevano essere venduti avesse tenuto una condotta dolosa, come I'estorcere o I'in-
durre con I'inganno al concordato, avrebbe per cio stesso abdicato alla possibilita
di beneficiare di forme di limitazione della propria responsabilitd patrimoniale®.
Il pactum per gratificationem, invece, cosi si intende sin dall’zncipit della Par-
te VI, si inserisce in una cornice affatto diversa, in cui il debitore, presente, col-
labora con i creditori al fine di risolvere, nel piu satisfattivo dei modi, la propria
crisi imprenditoriale. Il concordato concesso dai creditori non ¢, in questa secon-
da veste, il prezzo che essi debbono al debitore per evitarne la fuga, ma un bene-
ficio che gli accordano in considerazione della sua condotta assennata e, altresi,
dell’incolpevolezza della sua decozione: per tale ragione, lo Stracca definira tale
accordo gratuitum. 11 portato di questa gratuita ¢, per ovvio, che, quando il credi-

% Cfr. B. STrRacCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 10, 53.

5 Supra nt. 63.

 Cfr. A. BARBAGLI, Profili giuridici del fallimento nel pensiero dei commentatori, Torino,
2019, 221 s.

68 Si quis dolo fecerit, ut bona eius venirent, in solidum tenetur; infra, ancora, sul passo.

8 A prescindere dal riferimento insiticio al pactum concordiae, una simile esegesi ¢ accre-
ditata anche presso la dottrina romanistica: W. Litewski, Das beneficium competentiae in rimi-
schen Recht, in Studs in onore di Edoardo Volterra, IV, Milano, 1971, 562 e ].C. PrRap0 RODRIGUEZ,
Aspectos procesales de la condemnatio in id quod debitor facere potest en favor del insolvente, in
RIDA, LVIL, 2010, 382. In senso dubitativo: M. DEL PrLar PirEZ ALvarEz, Lz bonorum venditio:
estudio sobre el concurso de acreedores en derecho romano cldsico, Madrid, 2000, 343 s.
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tor sponte et ex mera voluntate residuum remisit, I'effetto della transazione rimanga
saldo anche di fronte all’eventuale successivo rilancio del debitore, il quale, giun-
to in un secondo momento a miglior fortuna, non avrebbe potuto essere nuova-
mente chiamato a rispondere dei vincoli a suo tempo rimasti insoddisfatti. Cio si
deve evidentemente al fatto che egli ha intessuto con i creditori un rapporto fon-
dato sulla reciproca buona fede e correttezza, mettendoli tempestivamente a parte
delle proprie difficolta economiche, nella speranza di lucrare, dal consenso libero
e incondizionato di costoro, un trattamento concorsuale pitt mite”’.

In una prospettiva sistematica, come meglio in seguito comprenderemo, la
teorizzazione dello Stracca ¢ senza dubbio correlata al tramontare dell’equazione,
caratterizzante la scientia iuris basso-medioevale, ‘fallimento = reato’ e alla progres-
siva revisione del dogma che, da secoli, adombrava I'automatica, necessaria, qualifi-
cazione dell’insolvente come fraudator ed infame, il quale, per certo, '’Anconetano
mirava a sconfessare, ma che, nondimeno, per il tramite delle parole di Baldo, fa/-
liti sunt infames et infamissimi, ancora, finiva per aprire la Parte III del suo Tratta-
to. Se questo ¢ vero, allora, risulta evidente che anche alla base della trattazione della
tematica concordataria, si rinviene 'emersione dell’antitesi ineludibile e pre-moder-
na tra concorso colpevole e incolpevole, decozione come conseguenza di avventatez-
za, noncuranza della parola data e misfatti d’ogni sorta oppure quale effetto d’'una
sciagura. E il solo porsi di una simile distinzione che apre allo Stracca la via, prima
di lui sostanzialmente mai battuta, della premialita, la possibilita di graduare il trat-
tamento del debitore incolpevole, soppesarne onesta e sventura, nel tentativo di sal-
vare i meritevoli dalle maggiori asprezze della procedura fallimentare.

3. Per una separazione di destini: alle radici della decostruzione di una pre-
sunzione

Se D. 42,1,51 pr. (Paul. 2 manual.) era servito a Stracca, in uno di quegli
slittamenti tipici del modo di operare della trattatistica intermedia, per dire, con-
finandone I'applicabilita, dell’unica, certa, forma di limitazione della responsabi-
lita del decotto che conosceva e cio¢ quella che gli derivava negozialmente dalla
falcidia concordataria, ¢ pur vero che il passo, secondo la ricostruzione del Lenel
inserito in una sezione De bonorum venditionem del manuale paolino’, nella sua
ermeticita, attestava un caso, a dire il vero nella sua nettezza abbastanza isolato,

70 Cfr. A. BARBAGLI, Profili giuridici del fallimento cit., 220 ss. e A. LaNDI1, Gl effetti del con-
cordato cit., 110 ss. Gi in tema mi ero personalmente soffermato in A. GRILLONE, Las Siete Partidas
e il diritto romano come esplicito fondamento de la reforma concursal de mecanismo de segunda oportu-
nidad (Rdl 1/2015, de 27 de febrero y Ley 25/2015, de 28 de julio): riflessioni a margine del nuovo ar-
ticolaro de la Ley Concursal, in TSDP, XIV, 2021, 18 ss.

/' Cfr. A. GRILLONE, Le nuove frontiere cit., 101 s., nt. 111 e A. Lanpi, Gli effetti del con-
cordato cit., 112.

> O. LENEL, Palingenesia iuris civilis, 1, Lipsiae, 1889, n. 1013, c. 1039.
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di rilevanza giuridica della distinzione tra dolo e sventura in punto di valutazio-
ne del trattamento applicabile al debitore insolvente, tanto da spingere lo studio-
so tedesco a desumerne I’esistenza di un editto volto ad accordare, per il tempo di
un anno successivo alla liquidazione, il beneficio della condanna all’id quod facere
potest al decotto non doloso”.

L’ipotesi che, espletata la bonorum venditio, le fonti romane dell’eta clas-
sica ammettessero una flebile distinzione di trattamento tra insolvente per dolo
e per sventura avrebbe, in ogni caso, fatto adirare non poco il Solazzi’, il quale
non la vedeva in alcun modo ventilata né da questa né da altra fonte e ne rileva-
va altresi la perfetta contraddizione con Gaio, /nst., 2,155, ove, con la sola ecce-
zione dell’ heres necessarius, si insegnava la venditio ripetibile contro gli altri debi-
tori si quid postea adquirant; con Modestino, D. 42,3,7 (Mod. 2 pand.)’®, che ne
ammetteva la reiterazione fino al loro completo soddisfacimento; con la discipli-
na dell’infamia, nella misura in cui detta sanzione avrebbe colpito qualsiasi sot-
toposto a bonorum venditio; con la ratio dei benefici accordati al cedente volonta-
rio, che sarebbero stati svuotati di significato, se ne avesse per altra via beneficiato
anche un soggetto che, pur avendone facolta, la cessio avesse rifiutato di eseguire.

Torneremo su ciascuna di tali circostanze singolarmente, eppure, lo si puo
anticipare, nessuna mina davvero alle fondamenta I'idea del Lenel. Certo ¢, inve-
ce, e lo si percepisce nitidamente dalla trattazione dell’Anconetano, che molte

73 Cfr. O. LeNeL, Das Edictum perpetuum: ein versuch zu seiner Wiederherstellung, Leipzig,
1927, 430-432. Secondo un’opinione che fu nella sostanza condivisa dal A. GUARINO, La condanna
nei limiti del possibile, Napoli, 1975, 106 ss., con aspra critica della teoria del Solazzi e, pit recente-
mente, da J.C. PRaD0O RODRIGUEZ, Aspectos procesales de la condemnatio cit., 384 s.

S, Sovazzi, La revoca degli atti fraudolenti, Roma, 1902, 153 ss. e Ip., I/ concorso dei credi-
tori, 11, Napoli, 1938, 125 ss. Dubbi sulla genuinita del passo fugacemente erano stati sollevati dal-
lo stesso Autore in Ip., L estinzione dell obbligazione nel diritto romano, 1, Napoli, 19357, 207, nt. 2.

7> A uso del lettore riporto qui I'intero passaggio tratto dal secondo commentario, che prin-
cipia nel paragrafo antecedente: 154. Unde qui facultates suas suspectas habet, solet seruum suum pri-
mo aut secundo uel etiam ulteriore gradu liberum et heredem instituere, ut si creditoribus satis non fiat,
potius huius heredis quam ipsius testatoris bona ueneant, id est, ut ignominia, quae accidit ex uenditio-
ne bonorum, hunc potius heredem quam ipsum testatorem contingat; quamquam apud Fufidium Sabi-
no placeat eximendum eum esse ignominia, quia non suo uitio, sed necessitate iuris bonorum uenditio-
nem pateretur; sed alio iure utimur. 155. Pro hoc tamen incommodo illud ei commodum praestatur, ut
ea, quae post mortem patroni sibi adquisierit, siue ante bonorum uenditionem siune postea, ipsi reseruen-
tur; et quamuis pro portione bona uenierint, iterum ex hereditaria causa bona eius non uenient, nisi si
quid ei ex hereditaria causa fuerit adquisitum, uelut si ex eo, quod Latinus adquisierit, locupletior fac-
tus sit; cum ceterorum hominum, quorum bona uenierint pro portione, si quid postea adquirant, etiam
saepius eorum bona uenire soleant.

76 Si debitoris bona venierint, postulantibus creditoribus permittitur rursum eiusdem debitoris
bona distrabi, donec suum consequantur, si tales tamen facultates adquisitae sunt debitori, quibus pra-
etor moveri possit. Passo che egli, in ogni caso, riteneva in larga parte non genuino: S. Sorazzi, L-
stinzione cit., 233 e, dunque, nel suo tenore letterale, esclusivamente riferibile al diritto di eta giu-
stinianea. Per gli ulteriori dubbi sollevati dal passo qui basti il rinvio a: /ndex interpolationum, 111, a

cura di E. LEvy — E. RaBeL, Weimar, 1935, col. 236.
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sono le fonti romane, soprattutto letterarie, che depongono in senso per lo meno
parzialmente contrario a tale disparita di trattamento. Con rigore metodologico ¢
lo stesso Stracca a menzionarle’” a corredo dell’opinione di Baldo che apre la Par-
te I1I della sua Opera, non prima, perd, di aver fatto chiaramente intendere, attra-
verso il richiamo delle parole di Cicerone, in Pro Quintio, 18,5778, e di un testo
di Ulpiano, tratto dal libro quindicesimo Ad edictum, compilato in D. 5,3,20,67,
che, benché fossero per lui come legge, anche le parole del Perugino, cosi dure,
pur a ragione dettate dall’estremo rigore che si impone avverso un fenomeno cosi
odioso come quello del fallimento, potevano e dovevano essere oggetto di nuo-
va interpretazione®.

L’opinione di Baldo, secondo cui ogni fallito ¢ infame, potrebbe derivar-
si, a dire dello Stracca, anche da due fonti letterarie romane: Valerio Massimo,
6,9,12%, e Cicerone, Phil., 2,18,44%. Dalla prima egli apprendeva che, nel mon-
do romano, 'infamante nome di decoctor, oltreché il discredito sociale ad esso
associato, che portava i falliti ad essere canzonati, quando non insultati per la via,
si dava a tutti coloro che avessero subito la vendita dei propri beni; dalla seconda,
invece, desumeva che, se il figlio del sottoposto a liquidazione era da annoverarsi
tra i falliti, non potendo per cid occupare a teatro se non i posti a costoro riserva-
ti, a maggior ragione non poteva rilevare che il fallimento fosse derivato da sven-
tura o, comunque, che fosse occorso senza colpa del debitore.

77 Cfr. B. STrRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 2, 40 s.

78 Vereor mehercule, ne aut gravioribus utar verbis, quam natura fert, aut levioribus, quam cau-
sa postular ... Sullo scopo della citazione ciceroniana, nell’economia della trattazione di Stracca: cfr.
C. Paromo PINEL, Sobre la presencia del humanismo cit., 154 s.

7 ... de quibus cum forma senatus consulto sit data, optimum est ipsius senatus consulti inter-
pretationem facere verbis eius relatis. [...] aptanda est igitur nobis singulis verbis senatus consulti con-
gruens interpretatio.

80 B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., I1I, n. 1, 40, nell’'ultima porzione del pa-
ragrafo, immediatamente dopo la citazione di Baldo, leggiamo infatti: Verbis igitur Baldi relatis, qui
usus est grauiorib. quam natura forsan tulerit & leuioribus, quam causa postulerit, ut inquit Cicero con-
tra Sex. Newium in oratione ne pro Quintio, optimum esse duxi, non solum ipsorum interpretationem
facere more luriscons. Vipiani in I. item ueniunt in § praeter haec multa. ff. de peti. haere. Verum & su-
per his disserere, & complura ad propositam materiam necessaria addere.

81 Val. Max., 6,9,12: Quid? Crasso nonne pecuniae magnitudo locupletis nomen dedit? Sed ei-
dem postea inopia turpem decoctoris appellationem inussit, si quidem bona eius a creditoribus, quia so-
lidum praestare non poterat, venierunt. Itaque qui <nimiis divitiis invisus fuerat> amara suggillatione
non caruit; cum egens ambularet, Dives ab occurrentibus salutabatur. Sull'impiego della fonte da par-
te di Stracca, cfr. C. PaLomo PINEL, Sobre la presencia del humanismo cit., 155 s.

82 Visne igitur te inspiciamus a puero? Sic opinor: a principio ordiamur. Tenesne memoria pra-
etextatum te decoxisse? Patris’ inquies ista culpa est”. Concedo [...] lllud tamen audaciae tuae quod se-
disti in quattordecim ordinibus, cum esset lege Roscia decoctoribus certus locus constitutus quamvis quis
Jfortunae vitio, non suo decoxisser. Su detta fonte, cfr. A. CassARINO, [ Tuoghi’ letterari cit., 83 s., e,
pitt diffusamente, in Ip., Sul divieto di occupare i posti in teatro: il caso delle accuse di Cicerone ad An-

tonio (Phil. 2.18.44), in SDHI, 83, 2017, 577 ss.
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Il seguito dell’argomentazione di Stracca, come gia in altro luogo si ¢ avu-
to occasione di dire®, ¢ di straordinaria linearita e supera con maestria la rigidi-
ta di una ormai incomoda presunzione®. E proprio, mette in evidenza I’Anco-
netano, in quanto Baldo aveva aderito alla presunzione per cui tutti i falliti fos-
sero anche fraudatores, che potevano, a suo dire, annoverarsi indistintamente tra
gli infami, alla luce di D. 3,2,1 (Iul. 1 ad ed.)®, e dunque escludersi in blocco dal
beneficio della cessione, come il Maestro aveva suggerito nella porzione di cita-
zione che segue immediatamente il riferimento, sopra discusso, all’antico rigore
della procedura esecutiva romana: ... adeo quod propter dolum suum non videntur
beneficium cessionis habere, quod est subsidium miserorum, sed non praesidium dolo-
sorum. A Stracca, invece, quel passo dei libri Ad edictum suggeriva un’idea total-
mente differente: se Giuliano insegnava colpito da infamia colui che, in nome
proprio, fosse stato condannato o avesse perfezionato un patto sul presupposto di
fatti dolosi o fraudolenti da lui stesso commessi, cid implicava che solo il debito-
re insolvente, che avesse commesso dolo o frode nelle more del proprio fallimen-
to e che, per questo, fosse stato passibile di condanna o, altresi, avesse indotto i
creditori, in simili circostanze, ad acconsentire ad un patto, dovesse necessaria-
mente essere incluso tra gli infami; e non anche, per converso, il debitore divenu-
to insolvente a causa della propria sventura, il quale avrebbe potuto senza dubbio
confidare in qualche forma di beneficio all'interno della procedura concorsuale.

Cio spiegherebbe, allora, nella visione di Stracca, quanto affermava la /
debitores, C. ex quib. cau. infa. irro. [C. 2,11,11%], per cui il debitore cedente non
doveva essere annoverato tra gli infami, benché decotto e, a seguito della cessio,
liquidato. Un privilegio che, a suo dire, veniva giustificandosi in quanto il bene-
ficio della cessione dei beni avrebbe dovuto accordarsi de decoctore, qui fortunae
vitio decoxerit, in tutta coerenza con quella divergenza di trattamento, motivabile
nel senso della premialita, che poco dopo®, come anticipato, avrebbe patrocina-
to, sulla base di D. 42,1,51 pr. (Paul. 2 manual.), anche in tema di stabilita degli
effetti della falcidia concordataria. A sostegno di tale tesi lo Stracca si appoggiava
altresi alle citazioni dell’Accursio nella glossa Fiunt’ alla costituzione di Alessan-
dro Severo®: I. 1,6,1, dalle Istituzioni imperiali, e C. 7,71,8, una /ex dello stesso
Giustiniano, dal Codex, le quali, nel loro complesso, e insieme ad altri indispensa-
bili riferimenti correlati, di cui tuttavia lo Stracca non poteva disporre, mostrano
come le fonti romane, contrariamente alla communis opinio, disegnassero un qua-

8 Cfr. A. GRILLONE, La construccion de la categoria juridica del deudor de buena fe cit., 223.

84 Cfr. B. STRaCCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 2, 42 s.

8 Praetoris verba dicunt: «INFAMIA NOTATUR QUI [...] DE DOLO MALO ET FRAUDE SUO NOMINE
DAMNATUS PACTUSVE ERIT .. .».

8 IMPERATOR ALEXANDER SEVERUS. Debitores qui bonis cesserint, licet ex ea causa bona eorum ve-
nierint, infames non fiunt. *ALEX. A. IRENAEO. *<A 223 PP. X K. MAIAS MAXiMO II ET AELIANO CONSS.>.

87 Cfr. B. STrRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 10, 52 s.

8 Cfr. B. STraccHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 2, 43, ntt. 77-79.
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dro abbastanza aperto circa 'opportunita di un trattamento privilegiato dei debi-
tori meritevoli rispetto a coloro i quali fossero caduti in stato d’insolvenza con
dolo ovvero a causa della propria negligenza®, confermando al Nostro Autore
d’essere nel giusto e di poggiare su solide fondamenta, anzitutto, la propria, pre-
supposta ed emblematica, teorizzazione dei tria genera decoctorum®.

Cominciamo dal primo dei due testi richiamati®', tratto dal manuale istitu-
zionale di Giustiniano:

L. 1,6,1. Licet autem domino, qui solvendo non est, testamento servum suum cum li-
bertate heredem instituere, ut fiat liber heresque ei solus et necessarius, si modo nemo
alius ex eo testamento heres extiterit, aut quia nemo heres scriptus sit, aut quia is qui
scriptus est qualibet ex causa heres non extiterit. idque eadem lege Aelia Sentia provi-
sum est, et recte: valde enim prospiciendum erat, ut egentes homines, quibus alius he-
res extaturus non esset, vel servum suum necessarium heredem habeant, qui satisfactu-
rus esset creditoribus, aut, hoc eo non faciente, creditores res hereditarias servi nomine
vendant, nec iniuria defunctus afficiatur.

Il passo insegna che al dominus non solvibile ¢ consentito istituire erede per
testamento un suo servo, dandogli contestualmente la liberta, affinché egli diven-
ti suo erede necessario, privo cioe¢ della facolta di rinunciare all’ereditd. Che nes-
sun altro fosse stato istituito come erede o che nessuno tra gli istituiti fosse dive-
nuto erede poco importava: al tempo di Giustiniano, lo scopo percepito dell’isti-
tuto era di consentire al testatore di affidarsi a qualcuno che potesse soddisfare i
creditori attraverso la divisione tra loro dei beni ereditari o, in caso di insolvenza,
la loro vendita, cosi da evitare I'infamia al de cuius, il quale, di fatto, con tale atto
di ultima volont, realizzava post-mortem i medesimi effetti della cessio bonorum,
con la conseguenza ulteriore che, ai soli proventi della liquidazione di tali beni,
sarebbe stata relegata la soddisfazione dei creditori, i quali non avrebbero potuto
vantare alcun diritto sul futuro patrimonio del servo, soggetto, del resto, del tut-
to estraneo al disvalore dell’insolvenza del dominus. 11 che risulta ancor pitt nitida-
mente dalla correlazione di questo passo con altro luogo delle Institutiones giusti-
nianee, I. 2,19,1%%, in cui ¢ fornita la definizione di erede necessario, quale servo,

% Cfr. ].M. Brancu NouGuts, Stracca y Baldo cit., 17 ss., ma anche, in precedenza, A.D.
MANFREDINI, Rimetti a noi i nostri debiti cit., 127 ss.

% Cfr. B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., II, nn. 1-2, 26: Decoctor est, qui for-
tunae vitio, vel suo, vel partim fortunae, partim suo vitio, non solvendo factus foro cessiz. La bibliogra-
fia in tema ¢ sterminata, ma qui basti il rinvio a F. MIGLIORINO, Mysteria concursus. [tinerari pre-
moderni del diritto commerciale, Catania, 1999, 107 ss.; A. LANDI, Proiezioni ultramar del ius mer-
catorum europeo. La definizione di fallito nel Labyrintho de Commercio di Juan de Hevia Bolafios,
in AA.VV., I rapporti fiduciari: temi e problemi, a cura di A. PETRUCCI, Torino, 2020, 83 ss., ma
anche, dal punto di vista delle sue radici romanistiche, A. CassarINO, [ Tuoghi’ letterari cit., 70 ss.

' Su C. 7,71,8, diffusamente, infra § IV 4.

92 Necessarius heres est servus heres institutus: ideo sic appellatur, quia, sive velit sive nolit, omni-
modo post mortem testatoris protinus liber et necessarius heres fit. unde qui facultates suas suspectas ha-
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istituito erede nel testamento, avverso il quale, volente o nolente, si sarebbe pro-
ceduto, in luogo del de cuius, all’esecuzione patrimoniale, nel caso in cui, a fron-
te di un’eredita sospetta d’essere oberata di debiti, non vi fossero altri disposti ad
accettarla. Egli avrebbe avuto la funzione di provvedere alla spartizione del patri-
monio ereditario tra i creditori e di sopportarne la conseguente vendita in caso di
insolvenza, sebbene, in contropartita di tale incomodo, potesse conservare tutti i
beni acquistati dopo la morte del dominus, senza temere, a dispetto della sua qua-
lifica d’erede, che i creditori potessero, per soddisfarsi de residuo, ripetere nei suoi
confronti 'esecuzione®. E un caso in cui il commodum della separazione, sebbe-
ne qui come in Gaio, 2,154-5%, su cui le Istituzioni imperiali si modellavano, il
lemma ricorra come contrapposto all'inconveniente della sopportazione della ven-
ditio e non come termine tecnico, giova eccezionalmente all’erede debitore e non,
come di norma attesta Ulpiano, nel sessantaquattresimo libro Ad edictum, in D.
42,6,1,10%, ai creditori del de cuius, i quali avessero da temere conseguenze nefa-
ste dalla fusione dei patrimoni e dall’'inopinata concorrenza dei creditori dell’ere-
de’. In effetti, come recentemente ¢ stato messo in luce”’, le parole di Gaio, qua-
lora fossero state note allo Stracca, avrebbero potuto fornire ulteriore appiglio alla
sistematica da lui proposta. E, infatti, il giurista antoniniano a renderci edotti della
circostanza per cui, mentre riguardo alla spettanza all’erede necessario del commo-
dum della separazione e, dunque, dell’esenzione de residuo, di cui al § 155, la giu-
risprudenza si era mostrata compatta, Sabino e Fufidio — egli vi allude nel § 154
— pure si erano opposti all’irrogazione nei suoi confronti dell’infamia, perché non
per sua colpa, ma in base ad un vincolo giuridico (quia non suo vitio, sed necessita-
te iuris bonorum venditionem pateretur), il servo, nominato successore necessario,
avrebbe dovuto sopportare la vendita in suo nome dei beni del dominus.

Come vedremo, per altro, il nome di Sabino tornera a breve: egli dovet-
te essere, sebbene quale esponente di un filone prudenziale minoritario — sed alio
iure utimur sentenzia Gaio, dopo aver esposto I'opinione dei due — nel novero dei
favorevoli al trattamento pitt mite e differenziato dei creditori insolventi non col-
pevoli, collaborativi con il ceto creditorio.

bent, solent servum suum primo aut secundo vel etiam ulteriore gradu heredem instituere, ut, si credito-
ribus satis non fiat, potius eius heredis bona quam ipsius testatoris a creditoribus possideantur vel distra-
hantur vel inter eos dividantur. pro hoc tamen incommodo illud ei commodum praestatur, ut ea quae
post mortem patroni sui sibi adquisierit ipsi reserventur: et quamvis non sufficiant bona defuncti credi-
toribus, iterum ex ea causa res eius, quas sibi adquisierit, non veneunt.

% Cfr. P. Vocr, Diritto ereditario romano. L. Introduzione. Parte generale, Milano, 1960, 543.

% Per il cui testo cfr. supra, in questo stesso paragrafo, nt. 75.

9 [llud sciendum est eos demum creditores posse impetrare separationem, qui non novandi ani-
mo ab herede stipulati sunt. ceterum si eum hoc animo secuti sunt, amiserunt separationis commodum
(quippe cum secuti sunt nomen heredis) nec possunt iam se ab eo separare, qui quodammodo eum elege-
runt. sed et si usuras ab eo ea mente quasi eum eligendo exegerunt, idem erit probandum.

% Cfr. C. FapDa, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, 11, Milano, 1949, 360.

77 Cfr. A. CASSARINO, [ Tuoghi’ letterari cit., 84 s.
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4. I benefici del debitore incolpevole e i presupposti della cessio bonorum

Volgendoci ora alla natura del commodum concesso al liquidato erede neces-
sario, quia non suo vitio, sed necessitate iuris bonorum venditionem pateretur, impli-
cando 'impossibilita di sottoporre a nuova vendita il patrimonio del servo ere-
de necessario, esso consisterebbe nel rafforzamento di uno dei benefici accordati
al cedente volontario nel titolo terzo del libro 42 dei Digesta giustinianei e, nel-
lo specifico, nel fr. 7, tratto dalle Pandette di Modestino, da cui si apprende che,
qualora, a seguito della cessio, siano stati venduti i beni del debitore, se i credi-
tori di lui, parzialmente insoddisfatti nelle more della prima procedura, faccia-
no istanza per ottenere una nuova liquidazione dei suoi beni, la otterranno solo
se il pretore, in base al proprio apprezzamento discrezionale, ritenga acquisite dal
debitore sufficienti facoltd economiche”:

D. 42,3,7 (Mod. 2 pand.): Si debitoris bona venierint, postulantibus creditoribus
permittitur rursum eiusdem debitoris bona distrahi, donec suum consequantur, si tales
tamen _facultates adquisitae sunt debitori, quibus praetor moveri possit.

Se infatti la nuova vendita dei beni del cedente era rimessa all’apprezzamen-
to discrezionale del pretore, quella del patrimonio dell’erede necessario era radi-
calmente esclusa, godendo egli di un commodum, che gli derivava dall’essere non
solo incolpevole, ma totalmente estraneo alle cause dell’'insolvenza®.

Se questo ¢ vero, intuird Stracca poco dopo nei paragrafi 13 e 14 (... non
ignoro decoctorem qui bonis cesserit nec [...] nec conveniri posse I. item si unus ff. de
arbi. [D. 4,8,17] & secundum ea, quae leguntur, & notantur in l. is, qui bonis. [D.
423.4]) ¢&inl qui bonis. ff- de cess. bono. [D. 42,3,6])'™, la cessione dei beni, nel-
la misura in cui a ricorrervi fossero debitori non fraudolenti, incolpevoli e pronta-
mente collaborativi, oltre ad escludere il prodursi in capo all'insolvente delle con-
seguenze penali e infamanti del fallimento, avrebbe precluso ai creditori la pos-
sibilita di convenire I'esecutato, durante e dopo la procedura liquidatoria, per il
residuo insoddisfatto del credito, se non, ma Stracca non ¢ mai del tutto esplicito
sulla recezione di tale opinione dalle fonti romane che pure rigorosamente cita,

% Sulla genuinita del frammento gia supra nt. 75. Cfr. inoltre A. GUARINO, La condanna
cit., 36 s. Non credo, allora, che il passo di Modestino potesse originariamente riferirsi al caso, di-
versamente e pill favorevolmente regolamentato, di una seconda bonorum venditio pretesa dai cre-
ditori ereditari nei confronti dello schiavo erede necessario, come invece ha sostenuto M. DEL Pi1-
LAR PEREZ ALVAREZ, La bonorum venditio cit., 334; sul punto, cfr., altresi, M. MARRONE, Noze
di diritto romano sul c.d. Beneficium competentiae, in Studi in onore di Andrea Arena, 111, Pado-
va, 1981, 133 s. Il legame tra i due passi nella prospettiva diacronica qui proposta ¢ gia stato posto
in evidenza anche da A. VALENCIA VIROSTA, La importancia del beneficio de competencia cit., § IV.

9 Cfr. C. FapDA, Concetti fondamentali cit., 383 s.

100 Cfr. B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 13, 54 s., ntt. 176-178.
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nei limiti delle proprie riacquisite capacita economiche e purché i suoi acquisti
superassero un determinato ammontare.

Tre frammenti ulpianei venivano in tal senso in soccorso allo Stracca: se, da
un lato, D. 4,8,17 (Ulp. 13 ad ed.)'" confermava all’Anconetano che nelle more
della procedura liquidatoria o divisoria seguente la cessio, il debitore non potes-
se pil essere separatamente convenuto dai propri creditori, dall’altro, D. 42,3,4
(Ulp. 59 ad ed.)'** suggeriva che, anche a seguito della chiusura della procedu-
ra concorsuale, se per la scuola di Sabino e Cassio dovette reputarsi preclusa ogni
successiva azione dei creditori ex eadem causa'®, per Ulpiano, colui che si fos-
se volontariamente spogliato dei propri beni, sebbene avesse acquistato qualco-
sa in seguito, avrebbe potuto essere convenuto dai propri creditori, salva la con-
sumazione dell’azione, soltanto nei limiti dell'id quod debitor facere potest'™, cioe
al netto del proprio patrimonio e dedotto, come a breve meglio vedremo, un cer-
to ammontare funzionale al suo dignitoso mantenimento, la mancata disponibi-
lita del quale, a mezzo di un’exceptio nisi bonis cesserit'”, avrebbe precluso radi-
calmente ai creditori di ottenerne la condanna, ancorché limitata, in ossequio al
principio, poi cristallizzato nel manuale imperiale, inbumanum enim erat spolia-
tum fortunis suis in solidum damnari (1. 4,6,40). Ma non ¢ tutto. Piui in genera-
le, una nuova esecuzione patrimoniale collettiva nei suoi confronti sarebbe stata
possibile solo se il cedente, secondo quanto si apprende dal medesimo luogo del-
le Institutiones, postea aliquid adquiserit, quod idoneum emolumentum habeat, cioe
solo se il suo ricostituito patrimonio avesse sconfinato quel modicum aliquid, la
cui stima doveva originariamente essere stata rimessa alla discrezionalita del pre-
tore (D. 42,3,7), e a riguardo del quale Stracca leggeva e citava, oltre a Modesti-
no, un ulteriore passo di Ulpiano'*:

10V Ttem si unus ex litigatoribus bonis suis cedat, Iulianus libro quarto digestorum scribit non esse
cogendum arbitrum sententiam dicere, cum neque agere neque conveniri possit. Passo nel quale Ulpia-
no, attraverso la citazione dell’opinione di Giuliano (libro IV Dei digesti), letteralmente insegnava
che la cessione dei beni fatta da uno dei litiganti, non potendo egli pilt agire in giudizio per la difesa
del proprio patrimonio e neppure, in relazione ad esso, essere convenuto in giudizio, avrebbe com-
portato deroga all’obbligo dell’arbitro di sententiam dicere a seguito di compromissum (cfr. M. Var-
VARO, Lineamenti di procedura civile romana, Napoli, 2023, 222).

192 Is qui bonis cessit si quid postea adquisierit, in quantum facere potest convenitur. 1. Sabinus
et Cassius putabant eum qui bonis cessit ne quidem ab aliis, quibus debet, posse inquietari.

1035 Cfr. S. Sovazzi, I/ concorso dei creditori, IV, Napoli, 1943, 163.

104 Cfr. J.C. PraDO RODRIGUEZ, E/ beneficio de la condena limitada al id quod facere potest
en favor del insolvente, in RGDR, 15, 2010, 29 s. ¢ A. VALENCIA VIROSTA, La importancia del bene-
ficio de competencia cit., § 11.2, che reputa Ulpiano intendesse aver semplicemente sciolto e specifi-
cato, per cosi dire, con il riferimento alla condanna limitata al possibile, il riferimento di Sabino e
Cassio al divieto di successiva molestia nei confronti del liquidato cedente.

195 Cfr. A. GUARINO, La condanna cit., 35 s. € 109-111 e, pilt recentemente, J.C. PrapO Ro-
DRIGUEZ, Aspectos procesales de la condemnatio cit., 389 s.

1% Sebbene in passato entrambi i passi, e del secondo, in particolare, il riferimento al mo-
dicum aliquid, siano stati da pil parti ritenuti frutto di alterazione (cfr. Index cit., I1I, col. 236), il
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D. 42,3,6 (Ulp. 64 ad ed.): Qui bonis suis cessit, si modicum aliquid post bona sua
vendita adquisivit, iterum bona eius non veneunt. unde ergo modum hunc aestimabi-
mus, utrum ex quantitate eius quod adquisitum est an vero ex qualitate? et putem ex
quantitate id aestimandum esse eius quod quaesiit, dummodo illud sciamus, si quid
misericordiae causa ei fuerit relictum, puta menstruum vel annuum alimentorum no-
mine, non oportere propter hoc bona eius iterato venundari: nec enim fraudandus est
alimentis cottidianis. idem et si usus fructus ei sit concessus vel legatus, ex quo tantum
percipitur, quantum ei alimentorum nomine satis est.

Dapprima il giurista di Tiro enunciava la regola generale per cui colui che
avesse ceduto i suoi beni ai creditori, se avesse acquistato, poi, qualcosa di modi-
co valore, a seguito della liquidazione patrimoniale, non avrebbe potuto vedere il
suo patrimonio sottoposto a nuova vendita collettiva, a meno che, per dirla con
il Modestino citato da Stracca subito prima, fossero da costui state acquisite tali
facoltd, per cui il pretore potesse essere mosso ad autorizzare una nuova esecu-
zione. Da un lato, tale modicum avrebbe percio limitato ulteriormente 'interesse
dei creditori gia vincolati all'id quod facere potest, scoraggiandoli ad agire, dall’al-
tro, avrebbe anche ostacolato, subordinandola al vaglio preliminare di un’autorita
pubblica, ogni altra nuova esecuzione, su istanza di creditori cui non fosse oppo-
nibile il fzvor della condemnatio limitata'”’.

Nella seconda parte del passo, invece, Ulpiano affrontava pitt specificamen-
te la questione definitoria inerente a quale dovesse intendersi la natura e I'entita
di quel modicum aliquid. Si interrogava prima di tutto se tale valutazione dovesse
inerire esclusivamente alla quantita di ci6 che era stato acquisito ovvero anche alla
qualitd; rispondendosi che i due criteri dovessero, in certo senso, compenetrarsi:
che, in primo luogo, dovesse stimarsi la quantita di cio che il liquidato avesse in
seguito riacquisito, ma che, pure, dovesse tenersi in conto se qualcosa gli fosse sta-
to accordato da taluno per misericordia o a titolo di alimenti, in tal caso, doven-
dosi escludere che i suoi beni potessero vendersi una seconda volta'®.

E certo, siamo ormai al § 14 della trattazione di Stracca, tornava nei suoi
pensieri il dubbio di non esser stato sufficientemente chiaro riguardo alla circo-
scrizione di tali benefici; cosi si affrettava a precisare che, tuttavia, cosi come non
a tutti i decotti, in quanto molti di loro sono soliti mentire ¢ ingannare, poteva
accordarsi il favore di dilazioni quinquennali e patti remissori con i creditori, cosi

legame tra questi frammenti, la cui sostanza deve oggi ritenersi genuina, dopo essere stato nitida-
mente individuato da Stracca, ¢ al centro delle piti recenti trattazioni romanistiche in tema: cfr. J.C.
Prapo RODRIGUEZ, El beneficio de la condena limitada cit., 30 s. e A. VALENCIA VIROSTA, La impor-
tancia del beneficio de competencia cit., § 11.2.

17 Cfr. A. GUARINO, La condanna cit., 131 e M. DEL PiLar PErREz ALvarez, Lz bonorum
venditio cit., 337.

198 Cfr. S. Sovazzi, 1l concorso dei creditori, IV cit., 177 ss.; M. DEL PiLar PEREZ ALVAREZ,
La bonorum venditio cit., 286 ¢ A. VALENCIA VIROSTA, La importancia del beneficio de competen-
cia cit., § 11.2.
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neppure poteva indistintamente concedersi loro il sollievo della cessio bonorum,
poiché, come Baldo aveva sostenuto, rileggendo la costituzione giustinianea com-
pilata in C. 7,71,8'%, tale rimedio doveva essere concepito quale subsidium mise-
rorum e non, invece, divenire praesidium dolosorum.

Stracca, del resto, aveva esplicitato la sua adesione a tale opinione poco pri-
ma, nel § 9, luogo in cui era venuto altresi a suffragarla facendo uso discinto di
due ulteriori passi dei Digesta: D. 42,8,25,7 (Ven. 6 interd.)'"° e D. 23,3,84 (Lab.
6 pith. a Paul. epit.)""'. Da entrambi aveva desunto che nessun beneficio conse-
guente la cessio potesse essere ottriato al decoctor anche fraudator; e, in particolare:
dal primo, avrebbe inferito che, nonostante fosse iniquo darsi azione ex ante gesto
contro colui il quale avesse abbandonato il proprio patrimonio ai creditori, salvi
— dovremmo intendere — i casi di cui in D. 42,3,6-7, se, nondimeno, costui fosse
stato colpevole della dilapidazione delle sue sostanze, nei suoi confronti sarebbe
persistita ogni ulteriore possibilita di tutela processuale, quasi che si desse contro
di lui in ragione della frode e a titolo di pena''?; dell’altro, lo interessava il dato
per cui colui il quale avesse goduto nei confronti di taluno del beneficio della con-
danna nei limiti del possibile potesse decadere da detto privilegio ogniqualvolta
lo avesse in qualche modo ingannato'"®. Tornava, dunque, il motivo dominante
dell’intera Parte III del Tractatus, i benefici della cessio e, con essi, ogni altro trat-
tamento di favore all’interno delle procedure concorsuali debbono accordarsi e
prestare soccorso esclusivamente a chi sia caduto nella sciagura dell’insolvenza a
cagione di una sorte avversa, senza in alcun modo essersi reso partecipe del dan-
no inevitabilmente arrecato alle ragioni creditorie.

L’idea che la cessione dei beni dovesse accordarsi ai soli miserabili che fos-
sero caduti in stato di insolvenza per i dardi di una contraria fortuna, come det-

19 Di cui, per comodita del lettore, riporto qui I'ineipit, oggetto d’allusione in Baldo: Cum
solito more a nostra maiestate petitur, ut ad miserabilis cessionis bonorum homines veniant auxilium ...

"% Haec actio etiam in ipsum fraudatorem datur, licet Mela non putabat in fraudatorem eam
dandam, quia nulla actio in eum ex ante gesto post bonorum venditionem daretur et iniquum esset ac-
tionem dari in eum, cui bona ablata essententiarum si vero quaedam disperdidisset, si nulla ratione re-
ciperari possent, nibilo minus actio in eum dabitur et praetor non tam emolumentum actionis intueri
videtur in eo, qui exutus est bonis, quam poenam. Sebbene ai fini della presente trattazione poco im-
portino, circa le incertezze insite al tenore letterale del testo (/ndex cit., 111, col. 274), che hanno di-
viso la dottrina sul suo reale portato nell’orizzonte del diritto romano classico, cfr. M. DEL PiLar
PérEz ALvarez, La bonorum venditio cit., 335 s.

" Si de dote promissa agitur, non oportet in quantum facere potest condemnari eum qui pro-
misit. Paulus: immo quod ad extraneum attinet, semper hoc verum est. ceterum si manente adfinitate
dotem promissam gener a socero petit, utique in quantum facere potest socer condemnabitur. si dirempto
matrimonio petitur, ex causa et persona id tribuendum puto: quid enim si socer specie futurae dotis in-
duxerit generum et cum sciret se praestare dotem non posse, id egerit, ut genero insidiaretur?

"2 Cfr. ].M. Brancu Nouguts, Stracca y Baldo cit., 43.

13 Cfr. ].M. Brancu Noucuss, Stracca y Baldo cit., 32.
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to, veniva fatta risalire da Stracca, in una rimodulazione innovatrice dell’opinio-
ne del Perugino ', alla costituzione giustinianea, compilata nel Codex, in 7,71,8.

La verita ¢ che, cosi come nel Digesto, neppure nel resto della compilazione
la scienza giuridica intermedia trovava miglior appiglio per I'elaborazione di una
simile separazione di destini. Fin dal primo sguardo, infatti, ci si accorge che la
questione in quel luogo trattata ¢ un’altra'®:

IMPERATOR JUSTINIANUS. Cum solito more a nostra maiestate petitur, ut ad miserabi-
lis cessionis bonorum homines veniant auxilium et electio detur creditoribus vel quin-
quennale spatium eis indulgere vel bonorum accipere cessionem, salva eorum videli-
cet existimatione et omni corporali cruciatu semoto: quotidie dubitabatur, si quidam
ex creditoribus voluerint quinquennales dare indutias, alii autem iam nunc cessionem
accipere velint, qui audiends sunt. 1. In tali itaque dubitatione minime putamus esse
ambiguum, quod sentimus et quod humaniorem sententiam pro duriore elegimus. et
sancimus, ut vel ex cumulo debiti vel ex numero creditorum causa iudicetur [...]. 5.
Sin vero undique aequalitas emergat tam debiti quam numeri creditorum, tunc eos
anteponi, qui ad humaniorem declinant sententiam non cessionem exigentes, sed in-
dutias. [...] * IUST. A. [OHANNI PP. *<A. 531-532>.

Afferma 'imperatore che, ogniqualvolta, secondo il costume solito, venga
sottoposto al suo apprezzamento di concedere a qualche miserabile il rimedio pie-
toso della cessione dei beni, essendo in prima istanza lasciata ai creditori la scel-
ta tra il concedere una dilazione o accettare detta cessione, quando alcuni credi-
tori avessero voluto concedere la dilazione quinquennale ed altri invece accettare
subito la cessione dei beni, salva la formazione di una maggioranza per cumulo
di debiti e numero di creditori a tal riguardo, propendera, in caso di parita, per la
decisione pitt umana, ovvero quella di concedergli intanto la dilazione'.

L’interesse che ha suscitato la legge nel contesto della dottrina intermedia,
in assenza di altri piu espliciti riferimenti al novero dei legittimati alla cessio-
ne, ¢ correlato in buona parte a quell’uz ad miserabilis cessionis bonorum homines
veniant auxilium, cui parrebbe legarsi la prassi (cum solito more a nostra maiesta-
te petitur) di rimettere preliminarmente all'imperatore una valutazione circa la
meritevolezza del debitore, nella misura in cui la cessio, cosi come la dilazione,
dovrebbe apportare soccorso ai miserabili e non divenire refugium peccatorum.

L’ermeticita del riferimento celerebbe, inoltre, secondo quanto ¢ stato soste-
nuto in dottrina'”’, la recezione, per lo meno parziale, all’interno della grande
compilazione, di un precedente sviluppo normativo facente capo ad una costi-

14 Cfr. ].M. BLancu Nouguts, Stracca y Baldo cit., 41 s.

Y5 Cfr. supra § IV.3, per la contestualizzazione della citazione.

16 Cfr. V. GIUFFRE, Studi sul debito cit., 183 e A.D. MANFREDINI, Rimetti a noi i nostri de-
biti cit., 137-139.

17 Cfr. L. GUENOUN, La cessio bonorum, Paris, 1920, 79 ss. ¢, piu di recente, A.D. MaN-
FREDINI, Rimetti a noi i nostri debiti cit., 135 s.
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tuzione dell'imperatore Graziano, per qualche oscura ragione rimasta per inte-
ro esclusa dalla nuova raccolta, dopo aver, invece, trovato posto all'interno del
Codice Teodosiano:

C.Th. 4,20,1. Imrrr. GRAT(IANUS), VALENTIN(1ANUS) ET THEOD(0SIUS) AAA. AD Ba-
siLium CoM(ITEM) S(ACRARUM) L(ARGITIONUM). Ne quis omnino vel fisci debitor vel
alienae rei in auro atque argento diversisque mobilibus retentator ac debitor bono-
rum faciens cessionem liberum a repetitione plenissima nomen effugiat, sed ad redhi-
bitionem debitae quantitatis congrua atque dignissima suppliciorum acerbitate coga-
tur: nisi forte propriorum dilapidationem bonorum aut latrociniis abrogatam aut for-
tasse naufragiis incendioque conflatam vel quolibet maioris inpetus infortunio atque
dispendio docuerit adflictam. P(ro)rosita PRID. Ip. OcTOB. ROMA(AE) AUXONIO ET
OLysrio Conss. (4. 379).

In effetti, come ¢ stato argomentato a fronte delle pit risalenti oscillazioni''®,
il tenore del testo legislativo non pud essere equivocato: neppure qui si discute
propriamente dei presupposti soggettivi della cessio bonorum. La distinzione che
Graziano intende infatti porre riguarda esclusivamente gli effetti della cessione:
non tutti i debitori che abbiano compiuto la cessio dovranno essere esentati dal
pagamento dei debiti residui, al quale, pure, potranno essere costretti a mezzo di
forme di limitazione della liberta personale e supplizi corporali, a meno che non
risultino in grado di provare che la loro decozione sia dipesa da eventi fortuiti in
alcun modo sottoposti al proprio controllo, quali naufragium, incendium e latro-
cinium'?. Allora, appare chiaro il senso piu profondo di questa statuizione: gia in
eta tardo-antica e prima dell’opera di raccolta giustinianea, fu percepita 'esigen-
za di escludere dai benefici conseguenti al rimedio della cessione dei beni i debi-
tori non meritevoli; e se qui la scelta di Graziano fu quella di conservare la gene-
ralita dell’istituto, limitandone verso costoro gli effetti, deve esservi stato, poi, un
tentativo di epoca successiva, che traspare dal cum solito more a nostra maiestate
petitur di C. 7,71,8, di rimettere ad un’autorita pubblica, se non necessariamen-
te a quella imperiale, la ponderazione circa 'opportunita di concedere, dopo aver
consultato i creditori, 'accesso all’istituto ai debitori richiedenti; di qui I'esigenza
si sarebbe tradotta in Stracca, perfezionatore della distinctio dei tria genera decocto-
rum, nella stringente perimetrazione della possibilita di accesso all’istituto al solo
quis decoxit fortunae vitio, il quale sarebbe stato profondamente iniquo e ingiusto
punire a causa della propria avversa sorte.

La separazione di destini si era, dunque, infine, compiuta: veniva per la pri-
ma volta individuato un ristretto novero di debitori meritevoli di accedere ad una

18 S. ScHiavo, Graziano, la cessio bonorum e l'esecuzione personale dei debitori, in IAH, 1,
2009, 130 ss. Per 'opinione pit risalente, cfr. S. Sorazzi, I/ concorso dei creditori, IV cit., 140 ss.,
ma anche L. PEPPE, Studi sull'esecuzione personale cit., 221. Nello stesso senso della prima Autrice,
invece, cfr. A.D. MANFREDINI, Rimetti a noi i nostri debiti cit., 134 s.

19 Cfr. ].M. BLancu Noucuss, Stracca y Baldo cit., 19 s.
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forma di liquidazione volontaria delle proprie sostanze, che, rispetto a quella for-
zosa — ‘fallimentare’ potremmo dire — li beneficiava, da un lato, dell’esenzione
dai corollari penalistici e infamanti della procedura, dall’altro, ex ante gesto, della
condanna nei limiti del possibile, che li avrebbe condotti a nuova esecuzione solo
allorquando il loro patrimonio avesse sconfinato le risorse necessarie al proprio
dignitoso mantenimento'*.

V. Segue. De decoctore, qui suo vitio decoxerit e della sua esclusione dai be-
nefici concorsuali

In Stracca, come nei diritti dell’insolvenza riformati a seguito della Diret-
tiva 1023 del 20 giugno 2019, I'edificazione positiva della categoria del debitore
meritevole, procede di pari passo con la sua perimetrazione negativa. Gia nel § 2
della Parte III, infatti, lo si legge affermare:

Si igitur quaeramus de decoctore, qui fortunae vitio decoxerit, & hunc non esse infa-
mem respondeo, idque probatur in l. debitores, supra citata. Si uero de eo, qui suo ui-
tio, vel eo, qui partim suo uitio, partim fortunae decoxerit, siquidem de dolo malo, uel
[fraude, quam in decoctione admiserit damnatus suo nomine, pactusve erit, hunc inter
infames connumero, idque autoritate luriscons. in d. l. j. f- de his, qui not. infa. [...]
Vide si decoctores (ut assolent) rem duobus obligassent, facti infamiam non euitant,
idque sensit Accur. in ij C. de dign. lib. xij. citat [. si quis pignore. [f. de pignor. ac-
tio. in § sed & si quis. Idem iuris esse puto, si admitterent ea, quae in [. iij. ff- de cri-
mi. stell. habentur...'?'.

Conseguentemente — scrive Stracca — se noi ci interroghiamo riguardo al fal-
lito che ¢ caduto in stato di insolvenza per colpa dell’avversa fortuna, ritengo che
non sia infame, secondo quanto risulta dalla costituzione di Alessandro Severo,
compilata in C. 2,11,11 e risalente all’'anno 223 d.C.: cio in virtlt dei benefici di
cui egli puo giovarsi in quanto legittimato alla cessione dei beni. In questo caso,
conformemente all'insegnamento di Baldo, di cui al sopra menzionato § 1, la ces-
sione dei beni non travalicherebbe la sua funzione, per I'essere rimedio accessibi-
le ai soli debitori onesti ma sfortunati, e, lungi dal divenire baluardo dei dolosi,
conserverebbe la sua natura di ausilio dei disgraziati.

Se, tuttavia — prosegue I’Anconetano — si stia discutendo di colui che si ¢
rovinato per sua colpa o, eventualmente, in parte per sua colpa, in parte per sor-
te avversa, se puo essere condannato per il dolo o la frode che ha commesso nel-
le more del proprio fallimento o se, riguardo a tale dolo, sia addivenuto a pat-

120 Tn forma pil breve, in tal senso, mi si permetta il rinvio a due miei contributi recenti in
lingua spagnola: A. GRILLONE, Las raices de la legislacion ‘de segunda oportunidad’ cit., 97 ss.; Ip., La
construccion de la categoria juridica del deudor de buena fe cit., 224 s.

121 B, STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 2, 42.
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ti, costui non evitera I'infamia, come appare da D. 3,2,1 (Iul. 1 ad ed.)'*?, e non
potra godere di alcun beneficio all’interno della procedura concorsuale, secon-
do quanto risulta dalla glossa ‘Neque famosis [C. 12,1,2'¥] dell’Accursio, ove ¢
richiamato, anzitutto, un parere di Ulpiano, tratto dal libro undicesimo Ad edic-
tum e compilato in D. 13,7,36,1:

Sed et si quis rem alienam mibi pignori dederit sciens prudensque vel si quis alii obli-
gatam mihi obligavit nec me de hoc certioraverit, eodem crimine plectetur. plane si ea
res ampla est et ad modicum aeris fuerit pignerata, dici debebit cessare non solum ste-
Ulionatus crimen, sed etiam pigneraticiam et de dolo actionem, quasi in nullo captus
sit, qui pignori secundo loco accepit.

Dunque, coloro che non possono godere di una dignitas, a causa della loro
condizione di infami, secondo il riferimento accursiano a C. 12,1,2, neppure
potranno godere di vantaggi all’'interno della procedura concorsuale a loro carico
aperta. Tra questi, inizia cosi I'elenco degli esclusi dai vantaggi del nostro istituto,
coloro che possano essere puniti per il crimine di stellionato ', come colui che,
consapevolmente ed avvertitamente, avra dato in pegno una cosa altrui ovvero in
garanzia, per debiti complessivamente esorbitanti il suo valore, un bene gia vinco-
lato ad altri e senza che di ci6 fosse informato il creditore'”. E ancora — aggiun-
ge Stracca — pitl in generale non saranno salvi dall’infamia e saranno esclusi dal
beneficio della cessione tutti coloro che abbiano commesso detto crimine, secon-
do quanto risulta da D. 47,20,3 (Ulp. 8 de off procons.).

Del lungo frammento interessa qui, in realtd, il solo § 1'%, essendo il princi-
pium dedicato alla giurisdizione, il § 2 alle sanzioni, il § 3 alla soppressione di derrate.

D. 47,20,3,1 (Ulp. 8 de off’ procons.): Stellionatum autem obici posse his, qui dolo
quid fecerunt, sciendum est, scilicet si aliud crimen non sit quod obiciatur: quod enim
in privatis iudiciis est de dolo actio, hoc in criminibus stellionatus persecutio. ubi-
cumque igitur titulus criminis deficit, illic stellionatus obiciemus. maxime autem in

12 Cfr. supra § IV.3, nt. 85.

12 IMPERATOR CONSTANTINUS. Neque famosis et notatis et quos scelus aut vitae turpitudo inqui-
nat et quos infamia ab honestorum coetu segregat, dignitatis portae patebunt. * CONST. A. VOLUSIANO
PP. *<a. 313-315>.

124 Sul crimine di stellionato, in generale, rinvio ai classici: E. VOLTERRA, Stellionatus, in Stu-
di Sassaresi, 11.7, 1929, ora in Seritti giuridici, V11, Napoli, 1999; U. ZiLLETTI, Annotazioni sul cri-
men stellionatus, Modena, 1961; R. MENTXAKA, Stellionatus, in BIDR, 91, 1988, 277 ss.; L. Ga-
ROFALO, La persecuzione dello stellionato in diritto romano, Padova, 1992, siccome al recente contri-
buto di M. MivLant, // crimen stellionatus, in Annali della Facolta Giuridica dell’Universita di Ca-
merino, 14, 2025, 3063 ss.

125 Sul passo cfr. R MENTXAKA, Stellionatus cit., 288 ss., pill recentemente, P. SCHEIBELREI-
TER, Zum Klagsziel der actio pigneraticia in personam contraria in D. 13,7,9 pr., in TR, 88, 2020,
65 s.

126 Ta cui genuinith — certamente da un punto di vista formale — & stata comunque autore-
volmente messa in dubbio: E. VOLTERRA, Stellionatus cit., 109 e U. ZILLETTI, Annotazioni cit., 88.
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his locum habet: si quis forte rem alii obligatam dissimulata obligatione per callidita-
tem alii distraxerit vel permutaverit vel in solutum dederit: nam hae omnes species stel-
lionatum continent. sed et si quis merces supposuerit vel obligatas averterit vel si cor-
ruperit, aeque stellionatus reus erit. item si quis imposturam fecerit vel collusionem in
necem alterius, stellionatus poterit postulari. et ut generaliter dixerim, deficiente titulo
criminis hoc crimen locum habet, nec est opus species enumerare.

Il delitto di stellionatus — esplica il segmento ulpianeo — ¢ il riflesso criminale
dell’azione di dolo civile. Quando questa azione pud essere portata davanti ai
tribunali, si pud presumere che detto crimine sia integrato. Ogniqualvolta sia
commesso dolo, ma la condotta non integri altro delitto, si fa luogo allo stellio-
nato'?. E, nondimeno, cid che maggiormente attrae I'attenzione del Trattatista
¢, di per certo, l'esemplificazione che segue, il rinvio alla quale consente di espli-
care al lettore quali siano quei comportamenti, che egli stesso riteneva comuni tra
i falliti (si decoctores [ut assolent]), e che avevano indotto Baldo ad abbracciare la
famigerata presunzione, dal Nostro, poi, in queste pagine, abiurata'?*.

Il crimine di stellionato, infatti, si sarebbe integrato ogniqualvolta il debito-
re avesse obbligato qualcosa a qualcuno e poi, dissimulando detta obbligazione,
lo avesse venduto, scambiato o dato in luogo dell’adempimento ad altri. Lo stes-
so avrebbe dovuto dirsi se qualche bene o mercanzia, dopo essere stato obbligato
a qualcuno, fosse uscito in qualsiasi modo fraudolentemente dal patrimonio del
debitore o da lui fosse stato adulterato, danneggiato o distrutto. E, ancora, se il
debitore avesse ordito altra frode o collusione con terzi, al fine di sottrarre i pro-
pri beni ai creditori'®.

Nei §§ 3-5 la trattazione di Stracca segue discutendo, da un lato, della par-
ticolare severita con la quale dovrebbero trattarsi i dilapidatori di denaro pubbli-
co, punibili ai sensi di C. 10,32,40'*° con forme severe di limitazione della liberta

127 §i tratterebbe, in tal senso, di un crimine di natura suppletiva che ricopre nel diritto cri-
minale la medesima funzione che ricopre 'actio doli nel diritto civile, cfr. U. ZiLLETTI, Annotazio-
ni cit., 89 ss.; R. MENTXAKA, Stellionatus cit., 308 s.; L. GAROFALO, La persecuzione cit., 121 ss.; A.
LANDI, Proiezioni ultramar cit., 100 s., nt. 91; P. LaMBRINI, 1/ dolo: unitarieta di una figura com-
plessa, in AANV., Saggi di diritto penale romano per Carlo Venturini, a cura di L. GAROFALO, Pa-
dova, 2022, 161 s.

12 Cfr. F. MIGLIORINO, Mysteria concursus cit., 123 ss. e A. BARBAGLI, Profili giuridici del
Sfallimento cit., 221 ss.

122 Cfr. R. MENTXAKA, Stellionatus cit., 308-310. Si tratterebbe di un’enumerazione ‘massi-
mata’ dai compilatori, che avrebbero accorpato in questo luogo fattispecie sparse all’interno del li-
bro ottavo all’ufficio dei proconsoli. Sull'impiego del passo nell’economia della trattazione di Strac-
ca, gid mi sono intrattenuto in A. GRILLONE, Las raices de la legislacion ‘de sequnda oportunidad’ cit.,
100 s. e Ip., La construccion de la categoria juridica del deudor de buena fe cit., 227.

130 IMPERATORES GRATIANUS, VALENTINIANUS, THEODOSIUS. Quilibet principalium vel decurio-
num vel decoctor pecuniae publicae vel fraudulentus in adscriptionibus illicitis vel immoderatus in exac-
tione fuerit inventus, iuxta pristinam consuetudinem non solum a vobis, quibus propter loci dignitatem
rerum summa commissa est, verum a iudicibus ordinariis plumbatarum ictibus subiciatur. * GRAT. Va-
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personale, dall’altro, della pena accessoria dell’interdizione dal commercio, che, al
contrario, sul modello di quanto previsto da C. 10,72,12'%', e a prescindere dalla
completa e radicale decontestualizzazione di tale legge operata dal Nostro Auto-
re, affliggerebbe ogni fallito macchiatosi di una qualche frode nelle more del pro-
prio fallimento'*?. Quando, in ogni caso, una qualche frode — riprende il discor-
so nel § 5 — non rientri in altra pitt specifica fattispecie, il fallito che la commette
incorre nello stellionato, nelle pene per lo stesso previste, risultando, inoltre, radi-
calmente escluso da qualsivoglia beneficio all'interno della procedura concorsua-
le. Ma a tutto cid dovrebbe aggiungersi — siamo alla chiusa del § 5, che introduce
la citazione estesa che occupa I'intero § 6'*° — la necessita di tenere separatamente
in conto il caso di coloro che siano fuggiti con denaro altrui, a riguardo dei quali
Stracca cita 'opinione del Bohier'*, la quale risulta a sua volta largamente fonda-
ta sull’autorita di Baldo e, in particolare, sul noto consilium 382, in quaestio Mila-
ni, di recente pubblicazione all’epoca'®.

Siamo cosi a dire della fuga, sintomo per eccellenza del fallimento, non-
ché fonte indiscussa di sua presunzione nelle legislazioni statutarie medievali ita-

136

liane', cui lo Stracca veniva ad aggiungere copiosa altra casistica, prima ed in

seguito dettagliata, che avrebbe parimenti ingenerato presunzione di dolosita e
percio stesso, secondo la sistematica da lui stesso proposta, di bancarotta fraudo-

lenta, la quale, a differenza della decoctio, anch’egli percepiva indubitabilmente

come misfatto'?’,

Bancham ruptam facientes divenivano, allora, per Stracca, i mercanti che
fuggivano con beni e/o denaro altrui, e non semplicemente i falliti secondo I'u-
so invalso nel medioevo italico precedente. Bancarottieri erano per lui, in termi-
ni romanistici, quelli di Ulpiano, D. 42,8,10,16 (Ulp. 73 ad ed.), e non, invece,
i latitanti, di cui lo stesso giurista discute in D. 42,4,7,4 (Ulp. 59 ad ed.). Da che
pare opportuno un rapido raffronto tra i due luoghi dei Digesta citati:

LENTIN. ET THEODOS. AA. CYNEGIO PP. *<A 387 D. DIE K. APRIL. CONSTANTINOPOLI VALENTINIANO A. IIT
ET EUTROPIO CONSS. >.

131 IMPERATORES ARCADIUS, HONORIUS. Si aliquid a susceptore vel tabulario fraudis admissum esse
possessor deprehendat, nemo eorum semel in interversione convictus id rursus officium gerat, in quo ante
decoxit, etsi rescriptum nostrum elicitum clandestina supplicatione tulerit. * ARCAD. ET HONOR. AA. Pom-
PEIANO SUO SALUTEM. * <A 400 D.PRID.K.IAN. MEDIOLANI STILICHONE ET AURELIANO CONSS.>.

132 Cfr. ].M. Brancu Noucuss, Stracca y Baldo cit., 44.

133 B, STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 6, 48.

13 Nicovras Boerius, Secunda Pars Decisionum Aurearum, Lugduni, 1544, decis. 215, n.
1, fo. 28r-v.

13 BaLpus DE Usarpis, Consilia sive Responsa Volumen V. cit., fo. 971b ss.

136 U. SANTARELLI, Per la storia cit., 47 ss. e ID., Mercanti cit., 68 ss.

57 Cfr. E. Fucazza, Un reato in cerca di definizione. La bancarotta del commerciante dall'Or-
donnance du commerce alla legge fallimentare del 1942, Torino, 2021, 8 s.
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D. 42,8,10,16 (Ulp. 73 ad ed.): Si debitorem meum et complurium creditorum con-
secutus essem fugientem secum ferentem pecuniam et abstulissem ei id quod mibi de-
beatur, placet Iuliani sententia dicentis multum interesse, antequam in possessionem
bonorum eius creditores mittantur, hoc factum sit an postea: si ante, cessare in factum
actionem, si postea, huic locum fore.

D. 42,4,7,4 (Ulp. 59 ad ed.): Quid sit autem latitare, videamus. latitare est non, ut
Cicero definit, turpis occultatio sui: potest enim quis latitare non turpi de causa, veluti
qui tyranni crudelitatem timet aut vim hostium aut domesticas seditiones.

Nel primo passo si sta discutendo dei rimedi revocatori accordati ai credito-
ri in un particolare caso, ovvero quando il debitore si sia dato alla fuga con som-
me, esecutivamente spettanti ai propri creditori, e uno di loro abbia deciso di far-
si giustizia da sé, inseguendolo, e strappandogli 'ammontare che gli spettasse. In
tale circostanza, per dire se all’assemblea dei creditori, nella persona del loro cura-
tore, spetti il rimedio revocatorio funzionale a recuperare alla massa questa som-
ma, dovrebbe guardarsi, secondo il parere di Giuliano, al momento in cui detto
evento sia accaduto. Solo, infatti, il perfezionarsi della missio in bona, aprendo di
fatto il momento concorsuale, avrebbe fatto sorgere tra i creditori la garanzia al
paritario trattamento delle proprie ragioni con la conseguenza di delegittimare e
di sottoporre a revocatoria qualsivoglia tentativo di soddisfazione preferenziale'?.

Quello che qui precipuamente interessa a Stracca, nondimeno, ¢ il distin-
guere, in un certo modo entrando, allo scopo di scalfirla, nelle maglie di un’altra
delle famigerate presunzioni che orientavano nel senso della sommarieta la proce-
dura fallimentare statutaria, questo debitore, che ¢ fuggito con per lo meno una
parte delle sostanze che spettavamo alla massa fallimentare, da un altro tipo di
latitante, quello, appunto, di cui si rammentava in D. 42,4,7,4", il quale non
sempre veniva occultandosi allo scopo di frodare i creditori, ma bensi poteva esse-
re stato indotto alla fuga per una causa non turpe e, anzi, per la conservazione di
sé: come chi tema la crudelta di un tiranno, o la violenza dei nemici, o le sedizioni
domestiche'®. Solo il primo, secondo I'opinione del Bohier recepita da Stracca,

138 Sul punto ed in relazione a quanto concerne la disciplina classica dell’istituto: cfr. S. So-
1azz1, La revoca cit., 92 ss. e M. DEL PiLar PEREZ ALvarez, La bonorum venditio cit., 112 ss. e
nt. 512. Sui fondamenti romanistici di tale idea mi si consenta per altro il rinvio al Cap. III, di A.
GRILLONE, Le nuove frontiere cit., 119 ss.

139 Passo il quale, in realtd, trova perfetta esplicazione nel medesimo frammento ulpianeo,
nella sua contrapposizione al § 2: Cum hoc edictum locum habeat, non sufficit latitare, sed et neces-
se est fraudationis causa id fieri: neque quod fraudationis causa sine latitatione fit, satis est ad possessio-
nem et venditionem, sed oportet fraudationis causa latitare. et est frequentissima haec causa possessionis:
nam in usu latitantium bona possidentur. E, a tal riguardo, mi si consenta il rinvio ad A. GriLLo-
NE, Le nuove frontiere cit., 34 ss., nonché ad A. BARBAGLI, Profili giuridici del fallimento cit., 48 ss.

140 Cfr, M. DEL PrLar PERez ALvarez, La bonorum venditio cit., 86, nt. 347. In effetti, gia
Baldo, in altro luogo, in tema di fuga, aveva dimostrato esitazione nel ritenere che qualsiasi ‘fuga’,
da sé sola, potesse ritenersi prova della decozione e presupposto autonomo di apertura del fallimen-
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doveva considerarsi bancarottiere e, in alcuni casi, occultatosi con beni e denari
altrui, equipararsi al ladro, pur nella consapevolezza che la fuga non potesse pro-
priamente identificarsi con il furto.

Segue il discorso nei §§ 8-10'": non per tutti i falliti, ma per costoro, per
far salvi gli interessi generali del commercio da coloro i quali abbiano agito frau-
dolentemente e si siano macchiati di delitti al fine di sottrarre il proprio patrimo-
nio ai creditori, celare I'insolvenza, ottenere abusivamente credito e posticipare
il pit possibile 'apertura dell’esecuzione'®, era stata concepita, in maniera tan-
to severa, la disciplina fallimentare; e, per questa ragione, giungeva cosi Stracca
alla chiusura del cerchio, per impedire ad ognuno di loro di sfuggire al proprio
destino, erano state ideate, quale male necessario, quelle presunzioni che ora era
giunto il tempo di intaccare e rimodulare, nel tentativo di superare, tra gli altri, il
paradosso per cui, essendo per Baldo ogni fallito un frodatore, nessun mercante
insolvente avrebbe potuto godere, stretto nelle maglie di quelle plurime conget-
ture, dei benefici della cessione volontaria dei beni'4.

Avviandosi verso la conclusione, la trattazione di Stracca circa il novero
degli esclusi dai favori della cessio riprende nei paragrafi che vanno dal 24 al 26
della Parte III'#. Tutti e tre sono introdotti da solent, verbo che manifesta, con
tutta evidenza, la circostanza per cui, nonostante ’Anconetano si fosse in prima
persona impegnato nel superare gli eccessi di rigore delle piu risalenti presunzio-
ni, restava ben consapevole delle ragioni per cui si erano poste e, benché non con-
dividesse il presumitur omnibus inesse, quod omnibus est commune, nec excusantur
ob adversam fortunam, & decoctor ergo fraudator, sic enim lex vocat'®, del Mae-
stro Baldo, ben sapeva enumerare nel dettaglio la variegata casistica di frodi nelle
quali erano soliti indugiare quei falliti che certo non meritavano di godere alcun
beneficio, ma che, anzi, dovevano essere pagati con 'estrema asprezza dell'inqui-
sizione fallimentare.

to, essendo indotto, alla fine, ad affermare che si trattasse di una semiplena probatio, legittimante
alla tortura del sospettato (BaLpUs DE UBALDIS, /5 Secundam Digesti Veteris Partem Commentaria,
1. Cum probatio, ff. De probationibus, Venetiis, 1599 [rist. 2004], nn. 3-4, fo. 174va.). Cfr. A. Bar-
BAGLL, Profili giuridici del fallimento cit., 90.

141 B, STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 8, 50 s.

2 E qui, ad onor del vero, si segue con fatica il filo logico delle fonti romane citate a corre-
do. 1l loro reale significato esegetico ¢ perso, disciolto e superato all’interno delle opinioni di Bal-
do, Bartolo, Pierpaolo Parisio e dello stesso Bohier, cui Stracca si appoggia a sostegno della propria
argomentazione. Da D. 14,5,4,1 (Ulp. 29 ad ed.), che Stracca cita in tema di alienazioni fraudo-
lente, a D. 23,3,84 (Lab. 6 pith. a Paul. epit.), che invece menziona in argomento di ricorso abu-
sivo al credito, come anche in altro luogo si ¢ detto (cfr. supra § 4.4.), trattasi di una serie di passi
nei quali il beneficio della condemnatio limitata si perde a cagione dell'inganno o della frode ordi-
ta avverso controparte.

3 Cfr. ].M. BLancu Noucuts, Stracca y Baldo cit., 44 s.

144 B, STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, nn. 24-26, 62.

145 B. STRACCHA, Tractatus de conturbatoribus cit., III, n. 1, 40.
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In particolare, come ancora oggi, una significativa attenzione doveva meri-
tare la contabilita dell’insolvente:

1 Solent decoctores rationes tam in codicibus quam in aduersariis intricare in necem
creditorum, ex quo dolus malus praesumitur. l. summa cum ratione. ubi text. notabi-
lis ff° de pecu. [. quidam (I de in rem uers. [...]

Solent in quam rationes interdicere, adulterare, & turbare, iuxta. l. j. in § fi. ff de
ser. cor. Vnde de fide 1 librorum, & rationum merito quis dubitare potest I. si quis ex
argentariis. § cogentur. - de eden. De quo diximus in secunda par. principalis trac-
tatus, ubi speciatim de eo mercatore meminimus, qui se librum non conscripsisse dic-
it. Quod audiui quosdam decoctores affirmasse, ne fraudes detegerentur. Bene igitur
fecerint creditores, si decoctione debitoris secuta, statim libros exhiberi petierint. [...]
1 Solent etiam decoctores merces ipsas, €& bona intricare, obligando, consumendo, do-
nando, aliisque paulo superius relatis modis. Vnde (ut in initio diximus) & conturba-
re fortunas, & rationes dicebantur, & cum suspicantur aliquem secum acturum, alio
merces auertere, & possessionem ipsarum in alio transferre, ex quo dolo non carent:
dicta l. summa cum ratione ...

L’intera analisi della casistica delle frodi contabili ¢ costruita da Stracca a
partire da quattro testi tratti dai Digesta giustinianei, tre di paternita ulpianea e
uno di Alfeno. Dai primi due testi, D. 15,1,21 (Ulp. 29 ad ed.)'* (del quale qui
interessa prevalentemente un estratto del principium: ... sed dolum malum accipe-
re debemus, si ei ademit peculium: sed et si eum intricare peculium in necem credito-

rum passus est, Mela scribit dolo malo eius factum ...) e D. 15,3,16 (Alf. 2 dig.)'¥

4 D. 15,1,21 pr.: Summa cum ratione etiam hoc peculio praetor imputavit, quod dolo malo

domini factum est, quo minus in peculio esset. sed dolum malum accipere debemus, si ei ademit pecu-
lium: sed et si ewm intricare peculium in necem creditorum passus est, Mela scribit dolo malo eius fac-
tum. sed et si quis, cum suspicaretur alium secum acturum, alio peculium avertat, dolo non caret. sed
si alii solvit, non dubito de hoc, quin non teneatur, quoniam creditori solvitur et licet creditori vigilare
ad suum consequendum. Per una trattazione pill esaustiva delle problematiche sottese alla comples-
siva esegesi del passo: J.J. AUBERT, Dumtaxat de peculio: What’s in a Peculium, or Establishing the
Extent of the Principal’s Liability, in AAVV., New Frontiers. Law and Society in the Roman World, a
cura di P.J. Du Pressts, Edimburgh, 2013, 197 s. e A. CassariNo, [/ vocare in tributum nelle fonti
classiche e bizantine, Torino, 2018, 28 s.

Y7 Quidam fundum colendum servo suo locavit et boves ei dederat: cum hi boves non essent ido-
nei, iusserat eos venire et his nummis qui recepti essent alios reparari: servus boves vendiderat, alios re-
demerat, nummos venditori non solverat, postea conturbaverat: qui boves vendiderat nummos a domino
petebat actione de peculio aut quod in rem domini versum esset, cum boves pro quibus pecunia petere-
tur penes dominum essent. respondit non videri peculii quicquam esse, nisi si quid deducto eo, quod ser-
vus domino debuisset, reliquum fieret: illud sibi videri boves quidem in rem domini versos esse, sed pro
ea re solvisse tantum, quanti priores boves venissent: si quo amplioris pecuniae posteriores boves essent,
eius oportere dominum condemnari. Sui cui, pit ampiamente, cfr. A. SCHIAVONE, Law, Slaves, and
Markets in the Roman Imperial System, in AANV., Roman Law and Economics. II: Exchange, Ow-
nership, and Disputes, a cura di G. Dari-Martiaccr — D.P. Kenok, Oxford, 2020, §§ 13.4-13.5;
A. CASSARINO, [ ‘Tuoghi’ letterari cit., 75-77 e A. PETRUCCI, I/ servus peculiatus coltivatore e la sua
insolvenza nel pagamento dei buoi sostitutivi. Note in margine a Alf. 2 dig. D. 15.3.16, in AAVV.,
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(del quale, invece, ¢ rilevante la porzione: ... servus boves vendiderat, alios redeme-
rat, nummos venditori non solverat, postea conturbaverat: [...] respondit non vide-
ri peculii quicquam esse, nisi si quid deducto eo, quod servus domino debuisset, reli-
quum fieret ...), il Nostro Autore deduceva la frequenza con la quale fraudolen-
temente, in danno ai creditori, i mercanti imbrogliano nell’amministrazione dei
loro patrimoni, adulterando i loro conti sia nei libri che nelle note contabili per
far apparire le proprie casse completamente vuote. In ragione della ricorrenza di
queste frodi, afferma Stracca, deve presumersi doloso il fallimento ogniqualvol-
ta il mercator o i suoi dipendenti abbiano soppresso, falsato o, piti genericamen-
te, messo in disordine la contabilita dell'impresa, secondo quanto pure, a contra-
rio, gli suggeriva Ulpiano, D. 11,3,1,5 (Ulp. 23 ad ed.)"® (peculium intricarer —
rationes dominicas intercideret — adulteraret — rationem turbaret), che non per nulla
accordava, in relazione a tali condotte del servo, 'actio de servo corrupto al padro-
ne'”. Molto sospetta avrebbe dovuto ritenersi altresi, proseguiva nel § 25 sulla
base di D. 2,13,6,1 (Ulp. 4 ad ed.) ™", la condotta di chi non potesse o volesse esi-
bire, in tutto o in parte, la propria contabilita’', in quanto sovente, il sottrarsi
all’'obbligo di esibizione dei conti, risultava funzionale a celare le frodi commes-
se. Nel § 26, infine, tornava sulla /. summa cum ratione. (i.e. D. 15,1,21 [Ulp. 29
ad ed.): ... etiam hoc peculio praetor imputavit, quod dolo malo domini factum est,

Antologia del Digesto giustinianeo. Scritti in ricordo di Giovanni Negri, a cura di L. Macanzani, Na-
poli, 2023, 259 ss.

8 [s quoque deteriorem facit, qui servo persuadet, ut iniuriam faceret vel furtum vel fugeret vel
alienum servum ut sollicitaret vel ut peculium intricaret, aut amator existeret vel erro, vel malis artibus es-
set deditus vel in spectaculis nimius vel seditiosus: vel si actori suasit verbis sive pretio, ut rationes dominicas
interciderer adulterarer vel etiam ut rationem sibi commissam turbaret. Sul testo, cfr. F. SERRAO, Impre-
sa e responsabilita a Roma nell’eti commerciale, Pisa, 1989, 39 ss.; R. Gamaur, “Cum aliter nulla do-
mus tuta esse possit... ”, in AA.VV., Fear of slaves, fear of enslavement in the ancient Mediterranean, a
cura di A. SERGHIDOU, Besancon, 2007, 157 ss. F. REDUZZI MEROLA, Apercu sur le lexique de la servi
corruptio, in AA.VV., Hommes, cultures et paysages de lantiquité i la période moderne. Mélanges offerts
@ Jean Peyras, a cura di I. PIMOUGUET-PEDARROS — M. CLAVEL-LEVEQUE — F. OUuACHOUR, Rennes,
2013, 215 ss. e A. PETRUCCI, Organizzazione ed esercizio delle attivita economiche nell esperienza giuri-
dica romana. I dati delle fonti e le piis recenti vedute dei moderni, Torino, 2021, 176 s.

49 Sulla funzione dei tre testi nell’ambito della trattazione di Stracca circa le frodi contabili
poste in essere dai pilt avveduti e spregiudicati tra i mercanti, diffusamente, cfr. A. BARBAGLI, Pro-
Jili giuridici del fallimento cit., 209-211.

150 Cogentur et successores argentarii edere rationes. quod si plures sunt heredes et unus habeat,
solus ad editionem compelletur: sed si omnes habeant et unus ediderit, omnes ad editionem compellendi
sunt. quid enim si humilis et deploratus unus edidit, ut dubitare quis merito de fide editionis possit? ut
igitur comparari rationes possint, etiam ceteri edere debent aut certe unius editioni subscribere. hoc idem
erit et si plures fuerint argentarii, a quibus editio desideratur. nam et si plures tutores tutelam administra-
verunt simul, aut omnes edere debent aut unius editioni subscribere. Su cui tra gli altri cfr. A. PETRUC-
c1, Profili giuridici delle attivita e dell organizzazione delle banche romane, Torino, 2002, 134 e 145 s.

151 Con riguardo al valore probatorio della contabilitd in epoca medioevale: M. ForRTUNATI,
Serittura e prova. I libri di commercio nel diritto medievale e moderno, Roma, 1996. Per I'epoca ro-
mana cfr.: A. CASSARINO, //vocare in tributum cit., 141 ss.



63 Alessandro Grillone

quo minus in pecu[z'o esset. [...] sed et si quis, cum suspicaretur alium secum actu-
rum, alio peculium avertat, dolo non caret), rammentando di tutti quei falliti che
rendono inaccessibili ai creditori i propri beni obbligandoli ad altri, consuman-
doli 0 donandoli, in modo da alterare il loro patrimonio e i conti della mercatura,
ovvero, talvolta, si macchiano di dolo direttamente trasferendo, in tutto o in par-
te, le proprie sostanze a terzi conniventi. Ognuno di costoro — conclude — rilevata
la lacunosita o 'irregolarita dei conti, oppure ancora la simulazione di talune sue
attivitd negoziali, non potra che vedersi (esattamente come oggi nella quasi tota-
lita degli ordinamenti europei riformati'>?) presuntivamente imputato il concor-
so, con la logica conseguenza di venir escluso, allora si, in quanto fraudator, da
qualsivoglia beneficio all’interno della procedura concorsuale a suo carico aperta.

V1. Conclusioni

Fino alla netta cesura rappresentata dai codici di commercio ottocente-
schi’?, le acquisizioni raggiunte dallo Stracca circa I'opportunita di distinguere
il destino di coloro che solo a causa di un’avversa fortuna caddero nella sciagu-
ra del fallimento da quello di coloro i quali, invece, vi incorsero per improvvida
negligenza o deliberato dolo trovano, specialmente nel caposaldo definitorio rap-
presentato dai #ria genera decoctorum, il quale poi del resto reggeva I'intera con-
seguente impalcatura, una signiﬁcativa recezione tra i suoi coevi. Si pensi esem-
plarmente al Menochio (1532-1607), che nella sua personale quadripartizione
individuava, al fianco dei latrones, dei falliti con dolo e di quelli che avessero par-
tecipato colposamente a procurare la propria insolvenza, una categoria di insol-
venti di comprovata fede e retta condotta di vita, i quali, a suo dire, non meri-
tavano d’essere ulteriormente gravati dalle asprezze della procedura fallimentare
pilt di quanto gia non lo fossero stati dalle vicende ostili della propria vita'. E
qui, nondimeno, che, nel procedere verso 'etd moderna e complice la progressi-
va attrazione del diritto mercantile nell’orbita statuale, il portato della riflessio-
ne di Stracca viene convogliato verso le esigenze della scienza criminalistica, dal-
la quale nel continente europeo verra pressoché esclusivamente valorizzato nello
sforzo di elaborare ed autonomizzare dal furto e dalla truffa una nuova fattispe-
cie di reato: la bancarotta. Nomen sotto cui ricondurre per intero le fattispecie di

152 Sul caso spagnolo, cfr. A. GRILLONE, Las raices de la legislacion ‘de segunda oportunidad’
cit., 105 s. e Ip., La construccion de la categoria juridica del deudor de buena fe cit., 231.

153 Cfr. A. Scrumt, 1 diritto comune dopo il Diritto comune: linee di una ricerca sulle categorie
dogmatiche del fallimento nella cultura giuscommercialistica dell Ttalia unita, in AANV., La giurisdi-
zione fallimentare. Modelli dottrinali e prassi locali tra Basso Medioevo ed Eta Moderna, a cura di A.
LeGNaNI ANNICHINI — N. SarTI, Bologna, 2011, 123 ss.

154 1. MENOCHIO, De immunitate ecclesiae pro ad eam confugentibus, in Ip., De iurisdictione,
imperio et potestate ecclesiastica ac seculari, Genevae, 1695, 1. 4, cap. 7, 309. Al cui riguardo, cfr. A.
LaNDI, Proiezioni ultramar cit., 85 s.
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fallimento doloso o colposo e dal quale escludere le condotte dei soli debitori che
mai fossero venuti meno alla frdes commerciale e che, in altri termini, non fossero
incorsi in comportamenti tali da farne presumere la mala fede, quali fuga, falsifi-
cazione, distruzione dei libri contabili o, ancora, sottrazione, distrazione o dissi-
mulazione di beni, oltreché atti volti a procrastinare la decozione celando la pro-
pria condizione d’insolvibilita. Dal toscano Pietro Cavallo, nelle sue Resolutiones
criminales', all'edizione del 1766, la quinta, del Dei delitti e delle pene del Bec-
caria, lo sforzo della dottrina dei secoli XVII e XVIII ¢ tutto volto a distinguere il
fallimento come semplice fatto economico, da quelle fattispecie, in un certo senso
aggravate, che il dolo o la colpa del debitore venivano a connotare di vera e pro-
pria rilevanza criminale’°.

Complice l'attrazione al diritto penale degli esiti della riflessione di Stracca,
ove la stessa fu messa a profitto per fare del solo fallimento doloso e colposo un
reato, nonostante le fondamenta della categoria del debitore meritevole fossero
state poste, la sua storia autoctona si spezzava nell’eta dei codici unitari, suben-
do una significativa soluzione di continuita fino, come si diceva in apertura della
presente trattazione, al d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5, e alla riformulazione da esso
operata dell’art. 142, 1. fall., che ebbe ad aprire nel nostro Ordinamento il nuo-
vo corso del diritto dell'insolvenza, finalizzandolo, per la prima volta compiuta-
mente, anche in sede concorsuale, a «recuperare I'attivita economica del fallito
per permettergli un nuovo inizio, una volta azzerate tutte le posizioni debitorie».

Proprio alla Relazione governativa'” da cui queste parole sono tratte ha fat-
to recente riferimento la Corte di Cassazione in sede di motivazione dell’Ordi-
nanza n. 27562 del 24 ottobre 2024 "%, nella quale, sebbene abbia rammentato
Paffinita di scopo tra listituto interno dell’esdebitazione e il «c.d. discharge pre-
visto dalla legislazione americana e di alcuni Paesi europei», si ¢ poi intrattenuta
sulle «particolari condizioni per poter accedere a tale istituto» che 'Ordinamento
italiano ha previsto «in modo tale da evitare che, nella applicazione pratica, pos-
sa incentivare distorsioni nei comportamenti del debitore insolvente», le quali

155 P, CavaLLO, Resolutiones criminales, Venetiis, 1607, 230 ss.; su cui cfr. A. LANDI, Proie-
zioni ultramar cit., 103 s.

1% Sulla mutata opinione del Beccaria nelle successive edizioni della sua Opera: A. SCIuME,
Ricerche sul fallimento nel diritto moderno. I. Il momento settecentesco, Milano, 1985, 142 ss. e ora E.
Fucazza, Un reato in cerca di definizione cit., 10 s.

57 Cfr. supra § 1, nt. 1.

%8 Cass. civ., Sez. I, Ord., 24/10/2024, n. 27562, <https:/jonelegale.wolterskluwer.it>. La
stessa Corte, nelle more della stesura del presente contributo, con l'ordinanza n. 14835/2025 (Cass.
civ., Sez. I, Ord., 03/06/2025, n. 14835, <hetps:/fonelegale.wolterskluwer.it>), ha per altro preso po-
sizione sulla questione, lungamente dibattuta dalla giurisprudenza di merito, circa quale disciplina
sia applicabile all’esdebitazione conseguente ad una procedura fallimentare iniziata prima dell’en-
trata in vigore del codice della crisi e conclusasi posteriormente a tale data, propendendo per I'ap-
plicabilita della disciplina di cui alla legge fallimentare.
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manifestano, ictu oculi, alla luce del dato normativo pre- e post-codicistico, rile-
vanti punti di contatto con I'elaborazione giuridica dell’Anconetano.

Ma prima di addentrarci nelle osservazioni offerte al dibattito dalla pit
recente giurisprudenza di legittimita, partiamo da talune perplessita che, ad una
pil attenta analisi, puo destare il riferimento alla suddetta dichiarata genesi dell’i-
stituto italiano, plasmato nella sua ultima veste sulle indicazioni euro-unitarie
contenute nella menzionata Direttiva n. 1023 del 20 giugno 2019, da quello dei
Paesi anglosassoni e, in particolare, dal modello nord americano del discharge.

Anzitutto, pare imprescindibile rilevare I'originaria storica derivazione dell’i-
stituto statunitense da quello inglese comparso per la prima volta nel capitolo 17
dello Statute of 4 Anne del 1705. Cosi come quella inglese, la normativa federale
americana, dal Bankruptcy Act del 1800 a quello del 1898, che per primo li estro-
mise, mantenne come presupposti necessari della procedura di discharge, il con-
senso/assenso dei creditori e una percentuale minima di soddisfazione delle pre-
tese creditorie, che, sola, poteva dare diritto al debitore, onesto e cooperativo ma
sfortunato, di ottenere la liberazione dai debiti pregressi, i quali per altro poteva-
no eventualmente essere soggetti a reviviscenza, se in sede di successiva azione ese-
cutiva individuale il creditore avesse dimostrato correlati comportamenti fraudo-
lenti del debitore non venuti alla luce durante la valutazione concorsuale della sua
assennatezza. Si trattava comunque, in questo caso, come chiaramente si intende-
ra, di uno strumento che poco ha a che fare con la storia dell’esdebitazione post-
liquidatoria, restando vincolato al beneplacito del ceto creditorio, oltreché alla
preliminare soddisfazione di una quota minima delle sue pretese'. Se anche in
terra britannica uno statuto della regina Vittoria del 1842 aveva abolito la rilevan-
za del consenso dei creditori e il successivo, del 1883, aveva sottoposto all’auto-
ritd giudiziaria, con ampi margini di discrezionalita, la valutazione circa 'onesta
del debitore e la concessione della liberazione dai debiti pregressi, negli Stati Uni-
ti la disciplina di fine secolo prevedeva, al fine di ottenere discharge, la sola verifica
negativa, da parte di una corte specializzata, dell'integrazione debitoria di fattispe-
cie criminose punibili con la reclusione ovvero di condotte omissive, occultatrici,
falsificatorie, infedeli, relative alla tenuta della contabilita e finalizzate ad alterare la
percezione esterna delle proprie condizioni finanziarie. Come ¢ stato osservato'®,
tra XIX e XX secolo, listituto americano, con tale riforma, si allontana dalla sua
originaria funzione di reinserimento del debitore meritevole, «passando dall’essere
il safety net del debitore onesto ma sfortunato all’essere il safe harbor di qualsivoglia

59 A. ScluME, Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, in AA.VV.,
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali. V. Profili storici, comunitari, inter-
nazgionali e di diritto comparato, a cura di F. Vassarrr — F.P. Luiso — E. GasrikLLi, Torino, 2014,
24-27 e G. Rojas ELGUETA, L esdebitazione del debitore civile: una rilettura del rapporto civil law-
common law, in Banca Borsa Titoli di Credito, 65, 111, 2012, 319 s.

100 Cfr. G. Rojas ELGUETA, L ‘esdebitazione cit., 324-327.
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debitore», salva I'integrazione da parte sua di condotte anche penalmente rilevanti.
Un’impostazione questa che, allontanandosi dalla stringente perimetrazione del-
la categoria del debitore meritevole, risulta oggi ancor pitl evidente sia nell’Ordi-
namento inglese, dal combinato disposto dell’ /nsolvency Act del 1986 e dell’ Enter-
prise Act del 2002, sia in quello statunitense, ove la disciplina post-liquidatoria del
discharge di cui al Chapter 7 del Bankruptcy Code del 1978, che prevede eccezio-
ni negative all’esdebitazione alla stregua degli ordinamenti europei riformati, deve
essere integrata da quella del Chaprer 13, che consente, a seguito della presentazio-
ne di un piano di ristrutturazione dei debiti, il c.d. superdischarge, in virti1 del qua-
le il debitore puo essere liberato anche dai pregressi debiti fraudolenti, ovvero con-
tratti sul presupposto di una falsa rappresentazione del proprio stato patrimoniale.
E colpisce forse ancor pitr il caso della disciplina inglese che distingue tra debitore
innocent e culpable al solo fine di contrarre o ampliare i tempi dell’esdebitazione:
il primo, ai sensi della section 279 IA 1986, liberandosi del debito entro il tempo
di un anno dall’apertura della procedura; il secondo, in tempi pitt lunghi; in parti-
colare, qualora abbia violato gli obblighi derivanti dalla procedura, incorrendo in
una sospensione dei termini atta a consentirgli di sanare detti vizi, mentre qualora
abbia integrato il reato di bancarotta, vedendo preclusa la possibilita di fare istanza
di discharge by order of court per il tempo di cinque anni dall’apertura della proce-
dura, ai sensi della section 280 14 1986'¢". Detta possibilita, siccome la previsione
del superdischarge nell’ Ordinamento statunitense, rivela la profonda distanza della
disciplina attuale dallo scopo originario dell’istituto, il quale oggi potrebbe talvolta
prestarsi a beneficiare un debitore di mala fede, mentre, al contrario, per il nostro
legislatore la protezione del debitore onesto ma sfortunato ha assunto nell’ultimo
trentennio e continua a mantenere il ruolo di stella guida di ogni processo di rifor-
ma e uniformazione intrapreso'*.

Una volta considerati i dubbi che tale asserita derivazione potrebbe suscita-
re ad un osservatore di media accortezza, e memori anche del caso spagnolo, ove
la Reforma de mecanismo de segunda oportunidad del 2015 menzionava quale sto-
rico fondamento del corrispondente istituto dell’exoneracion del pasivo insatisfecho
una norma de Las Partidas'®, testo, come noto, romanisticamente fondato, pre-
me qui riprendere il filo delle osservazioni della Corte di legittimita nella porzio-
ne motivazionale dell’Ordinanza n. 27562 del 24 ottobre 2024.

In seguito al fugace e tralatizio riferimento al discharge la Corte ha ricorda-
to, infatti, come il debitore non debba mai risultare «ostracizzato dal beneficio
dell’esdebitazione a causa [...] della scarsa consistenza del suo patrimonio [...]
una volta che sia stato comunque escluso che quella minore entita sia il portato
di eventuali sue condotte ostruzionistiche, negligenti, depauperatorie, fraudolen-

160 Cfr. P. PACILEO, [/ sovraindebitamento cit., 189 s.
162 Cfr. G. Rojas ELGUETA, L ‘esdebitazione cit., 327 ss.
16 Cfr. supra § 111.
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te, distrattive o comunque penalmente rilevanti, la cui intercettazione ¢ affidata
alla serie di requisiti ostativi elencati nel primo comma dello stesso art. 142 L.
Fall.»'* e che sono «sostanzialmente corrispondenti a quelli poi recepiti dall’art.
280, comma 1, CCII'® [...] che ospita il cd. requisito soggettivo, sicuramente
essenziale e preminente nella ratio dell’istituto» per determinare «al ricorrere del
requisito della “meritevolezza” 'intero novero dei soggetti legittimati a godere
della liberazione dai debiti residui. Se poi si aggiunga, per tramite del rinvio all’Or-
dinanza n. 22890 del 27 luglio 2023'%, la preclusione dell’esdebitazione al debi-
tore che abbia «determinato la situazione di sovraindebitamento con colpa grave,
malafede o frode»'” si palesa, senza possibilita di equivoco, come la concezione
autoctona dellistituto sia, in perfetta analogia con il tessuto argomentativo roma-
nisticamente fondato della Parte III dell'Opera di Stracca e in una direzione signi-
ficativamente divergente dalle attuali tendenze dell’istituto nel mondo anglosasso-
ne, quella di un beneficio riservato al solo debitore di buona fede, diligente e colla-
borativo, qualificato, appunto, ‘meritevole’, per essere stato assennato nella gestio-
ne delle proprie finanze e in punto di ricorso al credito; per non aver contribuito
a cagionare o aggravare il dissesto, distratto I'attivo, nascosto o simulato la propria
situazione patrimoniale, per tramite anche di un’infedele tenuta della contabilita;
per non aver, inoltre, a maggior ragione, indugiato in condotte penalmente rile-
vanti o, infine, ostacolato e rallentano la procedura e I'operativita dei suoi organi.

164 Cfr. supra § 1.

19 Cfr. supra § 11

1 Cass. civ., Sez. I, Ord., 27/07/2023, n. 22890, <https:/fonelegale.wolterskluwer.it>.
17 Cfr. supra §S§S T e Il.
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