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nella procedura del fallimen{o. Manifestazione non nuova né ul-
tima dell’attrazione verso il divitto commerciale dei fenomeni
affini alle sue forme, e che riaccoglie l'artigiano in quel diritto
che le sue corporazioni avevano genialineute creato.

LorENzo Mossa
Profcssore ordlpario nella R. Universitad di Pisa.

THIBONALE 01 CALTARISSETTA,

Sentenza 10 luglio 1942 ; Pres. PaNEPINTO, Est. Scarri-
NATO ; Cinque (Avv. GaGcrio, ALEessy) ¢. Rao (Avv. Tk-
RENZIO).

Obbligazion§ e contratti — Diritto transitorio — Obbligo
di concludere un contrattoe — Inadempimento ante-
riore al 21 aprile 1842 — E[sccuzione specitlen —
Inapplicabilita (Cod. civ., art. 2932; R. D. 30 marzo
1942 n. 318, contenente disposizioni transitorie al co-
dice civile, art. 246). -

Non ¢ susceltibile di esecuzione specifica, ai senst dell'arti-
colo 2932 del vigente codice civile, 1'obbligo di conclu-
dere un contratto entro un termine aunleriore al 21 aprile
1942.(1)

11 Tribunale, ecc. — In merito il Collegio osserva che
le parti nelle scritture del 20 dicembre 1940 e del 25 giu-
gno 191 assunsero obbligazioni con clausola penale di
lire 50.000.

Preliminare & I’esame della natura della cennata clau-
sola penale. Come 4 noto, la olausola penale pud essere
stabilita dalle parti sotto un duplice aspetto: o come una
preventiva liquidazione del danno derivante dall’inadem-
pimento ed in tal caso non si pud chiedere nel tempo
medesimo la cosa principale e la pena; o come diretta a
rafforzare il vincolo, quando sia stata stipulata per il ri-
tardo, ed ip tal caso il creditore pud chiedere la pena e
la cosa principale.

Costituisce indagine di merito accertare nei singoli casi
quale delle due ipotesi le parti abbiano avuto intenzione
di stipulare. Rileva, ad abundantiam, il Collegio, che ove
la penale nella specie avesse avuto carattere conferma-
torio, il Cinque non avrebbe ugualmente azione per 1'adein-
pimento forzato, trattandosi di convenzione stipulata sotto
I'impero del vecchio codice ed il cui adempimento do-
veva avvenire sotto I'impero del vecchio codice che non
ammetteva, secondo pacifica giurisprudenza, 1'esecuzione
forzata dell’obbligo di contrattare. Né sarehbe applica-
bile nella specie, come ritiene il Cinque, l’art. 246 dispos.
transitorie, nuovo codicoe civile, che stabilisce I'applicahi-
litd dell'esecuzione forzata dell’obbligo di contrattare am-
messa dal nuovo codice alle convenzioni pattuite sotto il
vecchio codice ma in cui l'inadempimento &i verifichi dopo
I'entrata in vigore del nuova codice, in quanto nella ape-
cie I'inadempimento si sarebbe verificato il 30 settembre

(1) Dispone I'art. 246 delle disposizioni transitorie al codice
civile che 8j pud chiedere la esecuzione specifica dell’obbligo di
concludere un contratto anche se questo & sorto anteriormente
all’entrata in vigore del codice purchd I'inadempimento si veri-
fichi posteriormente. Nella Ilelazione ministeriale al regio de-
creto 16 marzo 1942 n. 217, contenente disposizioni transitorie
al libro del codice civile sulla tutela dei diritli (Le Leggf, 1942, 301)
8l legge che, essendo le norme relalive alla csecuzione specifica
dell’obbligo di concludere un contratto dirette a raflorzare 'adem-
pimento dell’obbligazione se ne & cstesa V'applicabilitd agli ob-
blighl di contrarre sorti anteriormente all’entrata in vigore della
nuova norma, ma «per non alterare la sltuazione dell’lnsdem-
picnte, quale 8l & configurata sotto I'impero del codice del 1865,
8i & circoscritta la retroattivitd delle nuove disposizion! all'ipo-
tesi in cul I'inadempimento si verifichi posteriormente all’'entrata
In vigore del libro medcesimoe.

Nella stesss Lielazione sf avverte che la soluzione adottata
si adegua & quella acoolta in tema di inadempimento dall’art. 18
delle disposizionl d'attunzione ¢ transitorie al libro delle obbliga-
zioni (ora art. 160 delle disposizioni transitorie al codice civile).

1941, sotto I'impero ciod del veechio codice. Completa-
mente destituita di fondammento & in proposito la tesi del
Cinque che perdurando I'inadempimento dopc ’entrata in
vigore del nuovo codice debba ritenersi che esso si veri-
fichi anche dopo l'entrala in vigore del nuovo codice con
la conseguente applicabilitd dell’art. 246 succennato.

Non & Vinadempimento infatti che continua a verifi-
carsi dal 30 settembre in poi e perdura, ma & l'effetto
dell’inadempimento che perdura, che si verificd e 8i con-
sumd, come stabiliva espressamente il contratto, allo scoc-
care delle ore 19 del 30 rettembre 1941.

Non & linadempimonto permanente, ma & I'effetto.

1.'inadempimento & istantaneo ma con effetti perma-
nenti.

Solo ove non fosse stato stabilito un termine e non
ci fosse stato nemmeno un atto di costituzione in rmora
prima dell’entrata in vigore del nuovo codice, avrebbe
potuto sostonersi che l'inadempimento poteva ritenersi
verificato sotto I'impero del nuovo codice; ma essendo
stabilito un termine che scadeva sotto 'impero del vec
chio codice, I'inadempimento, come si ricava anche dalla
disposizione dell’art. 1213 cod. eiv., deve senz'altro rite-
nersi verificato, ai fini della applicabilith o meno della
disposizione dell’art. 246 disposizioni transitorie citato,
sotto l'impero del vecchio codice.

E manifesto poi che nulla ha che vedere con la que-
stione cennata I'invocato principio mora obligationem
perpetuat, riferendosi esso esclusivamente alla perdita della
cosa dovuta ed ai diversi effetti che ne conseguono per il
debitore a seconda che sia in mora o meno.

Per questi motivi, ecc.

TRIBONALE DI REGI0 EMILIA.

vassi (Avv. BERTOR4) o Carmi (Avv. Fmriou) e

" BGER.LL (Avv. dello Btato).

Israeliti — Esecuzione immobiliare — Certificato raz-

zlale del debitore’ — Maneata produzione — Nulfita
della procedura esecutiva — Inammlisulbilitd (L. 9

febbrajo 1939 n. 126, sui limiti di proprietd immobi-
liare e di attivitd industriale ¢ commerciale per { cit-
tadini italiani di razza ebraica, art. 8, 9). R

Israeliti — Esecuzione immobijliare — Credito ipoteca-
rio anteriore al provvediment! limitativi della capa-
eita patrimoniale degli appartenenti alia razza ebraica
— Esecuzione sn beni non eolpitl da ipoteca — Am-
missiblilta (L. 9 febbraio 1939 n. 126, cit., art. 8;
cod. civ. del 1865, art. 2080).

La mancata produzione da parte del creditore procedente
del ccrtificafo del competente ufficio di slato civile alle-
slanle se vi 8ia, 0 no, nei riguardi del debitore annota-
zione di appartenenza alla razza cbraica o annotazione
di provvedimento di discriminazione, non & causa di
nullitd della procedura esecutiva. (1)

Il creditore ipotecario di un appartenente alla razza ebraica,
quando il credilo ipotecario sia slato isoriilo prima del-
Uentrala in vigore della legge 9 febbraso 1939 n. 126,
pud agire esecutivamenie non soltanlo sul bene oolpito
da ipotecs, ma anche su qualunque allro bene del debi-
tore, osservate lo condizioni dell’'art. 2080 cod. civ. del
1865, senza allendere che sia determinata dall’Enle li-
quidalore la quota di beni ad esso debitore consentita. (2)

Il Tribunale, ecc. — Vi & una questione sollevata
dall'intervenuto in causa, che ha carattere preliminare, in
quanto investe la procedibilitd del giudizio esecutivo dal
Thovarzi iniziato a carico della Carmi. Afferma I'E.G.E.

(1-2) Questioni nuove, per quanto ci const1.
In dottrlna cfr. la nota di A. RavA, alla riportata scntenza,
in Temé emil., 1942, I, 1, 188,

z6 21 margo 1842 ; Pres. ed est., Bocooxi; 'l‘ho-
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[.I., che, a sensi dell’art. 9 della legge 9 fobbraio 1938,
ed ai fini dell'applicazione del precedente art. 8 rifletten-
to le procedure immobiliari contro appartenenti alla razza
ebraica, il creditore procedente deve presentare una at-
testazione del competente ufficio di stato civile, dalla

quale risulti se vi sia, o no, nei riguardi del debitore, an-

notazione di appartenenza alla razza ebraica, o annota-
zione di provvedimento di discriminazione. I poichd il
Thovazzi non si curd, iniziando la procedura esecutiva
contro la Carmi, di munirsi ditale attestazione, la pro-
cedura sarebbe a dichiararsi senz’altro nulla.

Ma noa ritiene il Collegio possa parlarsi, nel caso. di
nullitd della procedura esecutiva. Vi osta il disposto del-
Part. 695 cod. proe. civ., il quale stabilisce che le nnl-
litA nei giudizi esecutiviimmobiliari debbono essere de-
dotte non meno di quiudici giorni prima dell'udienza fis-
sata per lincanto, mentre nel caso attuale tale preven-
tiva denuncia di nullitd non vi fu.

I pid ancora, viosta il fatto che il precetto dell’ar-
ticolo 9 della legge razziale non contiene alcuna com-
minatoria di nullitA per gli atti esecutivi che si compiano
pur essendosi omessa la produzione del certificato di razza
del debitore. Le nullitd, infatti, won 8i possono desumnere
sic et simpliciter da un atteggiamento di inobbedienza ad
un determinato precetto di legge, ma debbono essere dalla
legge stessa, di volta in volta, esplicitamente enunciate
o comminate.

Nel merito, afferma il Thovazzi perfottamente legitti-
ma la procedura da lui iniziata, pereh® si tratta di un de-
bito ipotocario, e debito e garanzia reale furouo costi-
tuiti, attraverso un regolare atto pubblico, alcuni anni
prima dei provvedimenti limitativi della capacitd patri-
moniale degli appartenenti alla razza ebraica. Na pud
ostare al libero svolgersi della procedura il fatto che que-
sta si svolga su un bene diverso da quello colpito da ipo-
teca, in quanto la sostitnzione del fondo Biacchi al fon-
do Corte & avvenuta in conformitd all’art. 2080 cod. civ.
e ciod con l'assenso, anzi addirittura a richiesta della de-
bitrice. Obbietta I'Ente intervenuto che il fatto di aver
gostituito, nella procedura, al fondo vincolato un fondo
libero da ipoteca ha denaturato il credito, trasformandolo da
ipotecario in chirografario, e che ad ogani modo lart. 8
della legge 9 febbraio 1939 dove interpretarsi nel senso
che la procedura esecutiva eccezionalmente consentita
prima della determinazione di quota ai creditori ipotecari
dell’ebreo debba essere rempre limitata al fondo parti-
colarmente gravato dall'ipoteca.

E’ bene eliminare subito il primo dei due argomenti
come sopra addotti dall'linte intervennto. IL’art. 2080
cod. civ., sia che lo invochi il creditore, assenziente il
debitore, per sanare eventuali insufficienze delln garanzia,
gia che se ne avvalga il debitore stesso per ottenere dal
creditore che da uno ad altro fondo si trasferisca I'ini-
zianda procedura esecutiva, non snatura affatto il earat-
tere del credito, il quale rimane ad ogni effetto ipoteca-
rio. L’ipoteca materialiwente accesa sull’un fondo, &i tra-
sferisce idealmente sull’altro ; varia I'oggetto materiale del
vineolo, ma il vincelo continua a sussistere in pieno.
Né& pud invocarsi nel caso, a sostegno della tesi dell’in-
tervenuto, la disposizione dell’art. 1964 cod. civile. Essa
si limita a delinire I'ipoteca : “diritto reale, indivisibile,
inerente al fondo, e che appunto per tale sua natura se-
gue il fondo stesso, anche attraverso eventuali trapassi
di proprietd. Ma il fatlo che essa sia inerente, legata ad
un fondo determinato, non impedisce affatto che, an-
che all’infuori del caso d’insufticienza della garanzia ipo-
tecaria, il eredito cautelato possa, con le formalitd dell’art.
2080 cod. civ., soddisfarsi su beni non colpiti dal vincolo.
E non per questo il eredito cossa di essere ipotecario.
Va da sd che, soddisfatto in tal modo il creditore, I'ipo-
teca dovra cancellarsi per esserne venuta meuno la causa.

Resta ad esaminare I'altro argomento desunto dalla
dizione dell’art. 8 della legge 9 febbraio 1939. Dice il
detto articolo che, in deroga al divieto di procedure ese-
cutive su beni appartenenti ad ebrei, non iniziate prima
della pubblicazioue della legge, sino a quando l'apposito
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Ente statule non abbia determinata la quota di beni con-
senti‘a al debitore ebreo, pud il creditore agire in via
esccutiva su ogni bene immobiliare del debitore stesgo...
« ¢) per crediti ipotecari iscritti anteriormente all'entrata
in vigore deol presoute decreto ».

Secondo l'interprotazione, che di tale dizione della log-
ge vorrebbe dare il patrocinio dell'intervenuto, la frase
« su ogni benes dell'art. 8 prodetto dovrebbe completarsi
con Paggiunta «effettivamente’ colpito da ipoteca » ; do-
vrebbe, in sostanza, significare che, quando un fon-
do appartenente ad ebreo & colpito da ipoteca ante-
riore uli’entrata in vigore della legge razziale, su di esso
il creditore pud agire esccutivamente, sia chie faccia parte
della quota consentita, che della eccedenza: quel « su
ogni bene», in sostanza. sarebbe indicazione qualitativa,
anzichd quantitativa. Obietta il Thovazzi, e a lui s8i as-
gocia la debitrice esecutala, che il testo dell'articolo &
chiaro e non suscettibile d’equivoco, nel senso di lasciare
piena libertd d’azione al creditore ipotecario sull'intero
patrimonio del suo debitore ; che, in snstanza, 'ipoteca,
pil che cssere essa stessa ragione della concessa possibi-
litd di esecuzione, & mezzo di accertamento della data del
eredito anteriora alla legge, in quaato que.to appunto
preme al legislatore : che non vi sin possibilitd di frodi
per Bottrarre il patrimonio degli ebrei al necessario con-
trollo, e consegucnte ripartizione in quota consentita ed
eccedente. Per veritd, il testo della legge & esplicito nel
senso di lasciare, nei casi dall'art. 8 ipotizzati, la pin
ampia libertd al ereditore di agire coattivamente sul pa-
trimonio immobiliare del debitore ebreo. E, se pur voglia
rignardarsi 1a Jegge stessa nel suo spirito e nelle sue fi-
nalitd, tale latitudine non appare affatto fuori di posto.
Si tratta di legge a gcopo eminentemente politico, intesa
com’s a ridurre e controllare nel massimo guo esponente,
la proprietd immobiliare, la potenzialitd economica di una
razza, che al di sopra dei diversi ambienti politici, sociali
ed intellettuali, in coi & nata ¢ vive, ha una propria
ideale unione di spiriti e di intenti, una patria sognata,
al cui divenire e alla cui fortuna ogni altra considera-
zione e ogni altro legame dovrebbe sacrificarsi. M?, una
volta ottenuto il suo scopo di riduziono e di controllo;
una volta chiuso I'adito a ulteriori aumenti dei patrimoni
immobiliari ebraici, la legge non ha nlteriore ragione di
restrizioni e di rigori, e sopratutto mancherebbe alla fun-
zione sua di giustizia politica ed economica, ostacolando,
a danno di creditori ariani, il soddisfacimento pieno e
rapido di crediti solennemente accertati, oltrechd nel quan-
tum, nella data d’inizio, quali sono appunto i crediti ga-
rantiti da ipoteca. Yorrebbe I’linte intervenuto equipa-
rare i ereditori ipotecari della lett. ¢) dell’art. 8 a quelli
privilegiati della successiva lett. d), pei quali & esprossa-
mente disposto che si tratti di crediti « aventi privilegio
gpeciale sull'immobiles. Ma cosi si vuole far dire al legi-
slatore effettivamente di pit di quanto il testo della legge
dica ed auzi proprio nella dizione usata per la lett. d)
pud trovarsi ui argomento coatrario alla sua tesi. Perchs,
infatti, se il legislatore nvesse davvero pensato ad equi
parare i ecrediti ipotecari ai privilegiati, alla lottera )
avrebbe dovuto owmettere I'inciso «sull'immobile colpito
da ipoteca», come ha faito pel privilegio alla lett. d) ¥

1,’ognaglianza di trattamento fra i due generi di cre-
dito avrebbe senz’altro dovuto suggerirla.

Ma la veritd & che le due figure di garanzia differi-
scono tra loro profondawmente. Il privilegio & un dliritto
di preferenza, nascente non da un incontro di vo.onta,
ma dalla legge, in riguardo alla causa del credito, 5 del
credito stesso & una caratteristica, pit che una gar nzia.
Tale sna natura fa si che. quando esso sia speciale sopra
un determinato genere di beni, li segua con’inderogabile
fedeltA, e non possa in modo alcuno trasferirsi da un
bene all’altro. L'ipoteca, &, invece, una garanzia reale ;
anch’essa come il privilegio, segue il bene, cui & inerente,
anche negli eventuali trapassi di proprietd, ma sempre in
funzione autonoma e indipendente di tulela, anziché di
caratteristica del credito, e puo, per quell’istesso incontro
di volontd, che le did vita, trasferirsi dall’un bene all’al-



tro; averescersi, o ridursi. La facoltd concessa al vredi
tore ipotecarie datllart. 2080 cod, elv. non puo conce-
pirsi . regime di privilegio  speciale, appunto per tule
fondamcntale difterenza fra 1 due dstituli. Ri¢ pereid ok
cuchie covcedends piena lurghezza o erveditori di data
certa anteriore alla legee, di agire su tuttt 1 beni imuo-
bitiari del debitore ¢hren, per i privilegt speeiali si ¢ do-
vato ricordare particolarmente Pimmobile, su cui Liauno
aviuty vita, e cou lo sparire del quale, la vita perderchbero
vEnl nUUBEL

Ma ¢ il caso di dire ancora una volta ehe Peccezione
conferma la yegola, e lu regola &, per 1 crediti di data
certa cautelati con paranzia reale, ehe il ereditore peo
agire, anche in pendenza di un aceertimnento delin quoia
consentita, sg tutti 1 bent del debitore ebreo anche se
nou cdlpito dal vincolo, premessa, bew s'intende, nel caso
d'ipoteca, la formaliva, di clie allart, 2080 cod. civile,

La demanda, pertanto, cl'Eate intervenuto deve ri-
cettarsi, wandandoe a proeegairsi o procedura esecutiva
fuiziata.

Per gqnesti motivi, cee,

’

FALTURA Do ROMA.

Ordinanza 26 ottobre 1042
bino (Avv. LLoNE) c.

Pret. DBovinacQua; Charam-
Atag (Avv., Uaccratort),

Istinzione del progesse — Nomionn di consulente teenico
—— Mancata comperizione del consulente ¢ delle parti
all’udienza tissata per il ginrnmento -— Eifetti (Cod.

proc. elv., artt. 193, 208, 309),

Se dicssuna delle parti. né 1 corulente feenico compariscon
alla wdienze piesata per 00 giuramento di quest wlling:,
deve essere dichiarata la esiinzione del processo. 1)
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o guale grddazione corvisporde o tutto ¢ per tutfo alla natar
delle cose e alla intereivd dote caarcle, dalle quiddi la conrreta
attunzinne di quelle sanzioni o circon ata.
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PAETE PRIMA
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I Pretore, ece. Considerato che con wentepza par-
ziwle 25 luglio-12 agosto 1942 il pretore dichiarava che il
fatto dedotto in giudizio si doveva attribuire a esclusiva
volpa della parie cenvenuta e la condannava a risareire
all’attore i danni arreeatigli c ritenuto c¢hie con ardivanzu
resa in pari datao il pretore, per la determinazione  dellu
natura « della durata delle lesioni patite dall'attore, di-
gponeva cousulenza tecnica e fisgsava 'udienza del 3 ot-
tobre 1942 per la cowmparizioue del consulente tecnico o
delle parti ; considerato che 1a sentenza e 'ordinanza sono
state dal cancelliere regolarmente comunicare alle parti;

considerato che all’udienza del 3 otiobre 10942 mnessuna
delle parti compariva e la eansa non era chianmata in

quantv all’Ufficio maneavano tutti gli atti di cansa percid
tragmessi all’Ufficio del registro per la registrazione della
fentenza parziale, cho fu registrata a eura della parte at-
trice soltanto il 6 ottobre 1942 ; ritenute che con atto
del 15 ortobre 1042 Dattore ha riassumio istanza e la
causa ¢ slata trattata all’udienza del 21 ottobre jO42
wella quade o parte convenuta ha wecepito ehe il processo
era estinto,

Ossceva ¢hie rettamente la parte convenuta ha  ocee.
pito Pertinziene del processo in gnanto la parte altrice

eui o norma dell’art. 307 cod. proe. ¢iv. spettava di
proseguire il giudizio — non vi ha proceduto nel termine
perentoriy del 3 ottobre 1942 stabilito dal pretore a mente
dell’art. 280 cod. proe. civ.; che, peraliro, a termine del-
I'art. 310 cod. proce. ¢iv., estinzione del processo non estin-
gue lazioune né¢ rende inefticace la sentenza parziale come
gopra pronuncista e che, quindi, il giudizio pud easere le-
gittimamente proseguito dalla parte attrice; che questa a

tante hia provveduto col ruddetto atte d¢i citazione dal
15 ottobre 1842,

Per icifetto, ece.
cant-late i macior mod s e partis dal roomeente che det primo
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