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slano necessariamente commisurate al diritto preesistente, secondo il principio #zezzo
plus turis ad alium transferre potest quam ipse habet (3¢).

Come ¢ stato recentemente precisato, inoltre, i contratti a effetti reali possono
anche essere volti alla modificazione o all’estinzione della situazione giuridica (57); il
che & quanto si verifica, ad esempio, allorché le parti ridefiniscano il contenuto di un
diritto reale minore, ovvero si accordino in merito alla rinunzia al medesimo da parte
del titolare (88).

Infine, merita evidenziare come, a seguito della recente riforma del diritto falli-
mentare, la qualificazione di un contratto come produttivo di effetti reali acquisti
notevole rilevanza ai fini dell’applicazione della disciplina generale dei rapporti pen-
denti all’epoca del fallimento di una delle parti. Ai sensi dell’art. 72 1. fall., come
sostituito dall’art. 57, d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5 e successivamente modificato dall’art.
4, comma 6, d.Igs. 12 settembre 2007, n. 169, 'esecuzione dei contratti resta, di norma,
sospesa fino a quando il curatore, con I'autorizzazione del comitato dei creditori,
dichiari di subentrare nel contratto in luogo del fallito, assumendo tutti i relativi ob-
blighi, ovvero di sciogliersi dal medesimo. La stessa norma, tuttavia, prevede che la
regola in questione non si applichi ai contratti a effetti reali, 13 dove, al momento della
dichiarazione del fallimento, il trasferimento del diritto si sia gia verificato (89).

3. 1l principio consensualistico nell'evoluzione storica e nel raffronto con I'espe-
rienza degli altri ordinamenti. Alcune contestazioni dottrinali.

Secondo Il'art. 1376 c.c. (%), “Nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento

acquisto derivativo-costitutivo (S. PUGLIATTT, Acquisto cit., 513); nello stesso senso, di recente, F.
GAzzoNI, Manuale cit., 251.

(86) E. BerT1, 0p. cit., 26 s.

(87) P. SIRENA, op. cit., 14.

(88)  Si tratta della rinunzia estintiva, sulla quale F. Gazzont, Manuale cit., 252 s. R. Sacco,
Circolazione cit., 5 parla, a tal proposito, di “successione estintiva (o estinzione derivativa)”,
individuando in tale vicenda 'opposto della “successione costitutiva”, ossia dell’acquisto derivativo-
costitutivo del quale si & detto in precedenza.

(89)  Si & osservato che “é stato dunque sancito il principio della intangibilit delle pretese reali
acquisite dal contraente in bonis anteriormente al fallimento: il curatore non pué quindi sciogliersi dai
contratti traslativi o costitutivi di diritti reali o traslativi di altri diritti, quale la cessione di credits”; cosi
L. GuGLiELmuccr, op. cit., 124. In proposito, anche O. CAGNASSO, op. cit., 120, secondo il quale il
contratto, in tal caso, non ¢ qualificabile come pendente.

(°°)  Sul principio consensualistico G. AmabIo, Art. 1519-quater, 1°, 2° 3°, 4° 5° ¢ 6° comma,
in S. Partt (a cura di), Commentario sulla vendita dei beni di consumo, Milano, Giuffre, 2004,
185-226; C. ANGELict, Arit. 66-69, in C.M. Bianca (a cura di), Convenzione di Vienna sui contratti
di vendita internazionale di beni mobili, Padova, CEDAM, 1992, 274-284; C. ARGIROFFI, La rivendica
del venditore, in Riv. dir. civ., 1991, 11, 1-19; A. Auriccrio, La simulazione nel negozio giuridico.
Premesse generali, Napoli, Jovene, 1957; C.M. Bianca, Riflessioni sul principio del consenso
traslativo, in Riv. dir. civ., 1969, 1, 535-544; Ip., La vendita e la permuta, in Trattato di diritto civile
italiano fondato da F. Vassalli, VII, 2* ed., Torino, UTET, 1993; Ip., I/ principio del consenso
traslativo, in Dir. priv., 1995, 1, 5-34; Ip., Art. 130 — Diritti del consumatore, 1, in Id. (a cura di),
La vendita dei beni di consumo, Padova, CEDAM, 2006, 178-215; L. BicLiazzi Geri, Della
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della proprietd di una cosa determinata (1), la costituzione o il trasferimento di un
diritto reale ovvero il trasferimento di un altro diritto, la proprieta o il diritto si

risoluzione per inadempimento, 11, Art. 1460-1462, in Commentario al Codice civile Scialoja-Branca
a cura di F. Galgano, Bologna, Zanichelli, 1988; F. Cappuccio, A. Caruto, Le garanzie reall.
L’ipoteca, in P. Fava (a cura di), La responsabilita civile, Milano, Giuffre, 2009, 1053-1122; F.
CarNeLuTTl, Teoria giuridica della circolazione, Padova, CEDAM, 1933; A. CHIANALE, Obbligazione
di dare e trasferimento della proprieta, Milano, Giuffre, 1990; M. GiorGianni, Causa-b) Diritto
privato, in Enc. dir., VI, Milano, Giuffre, 1960, 547-576; G. GORLA, La compravendita e la permuta,
in Trattato di diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, VII, 1, Torino, UTET, 1937; P. Greco, G.
CorriNo, Della vendita. Art. 1470-1547, in Commentario del Codice civile a cura di A. Scialoja e G.
Branca, 2* ed., Bologna, Zanichelli, 1981; A. LumINOsO, La compravendita, 6* ed., Torino, Giappi-
chelli, 2009; V. MARICONDA, I/ pagamento traslativo, in Contr. impr., 1988, 735-769; L. MENGONTI, F.
ReALMONTE, Disposizione (atto di), in Enc. dir., XIII, Milano, Giuffre, 1964, 189-195; G. PALERMO,
Contratto di alienazione e titolo dell’acquisto, Milano, Giuffre, 1974; G.B. PORTALE, Principio
consensualistico e conferimento dei beni in proprietd, in Riv. soc., 1970, 913-950; D. RusmNo, La
compravendita, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da A. Cicu e F. Messineo, XXIII,
2% ed., Milano, Giuffre, 1971; R. Sacco, Le transfert de la proprieté des choses mobiliéres determinées
par acte entre vifs en droit comparé, in Riv. dir. civ., 1979, 1, 442-487; Ip., Consensualismo, in Dig.
disc. priv., sez. civ., agg., IV, Torino, UTET, 2009, 109-127; P. SCHLESINGER, Le garanzie nella vendita
di beni di consumo, in Corr. giur., 2002, 561-562; G. StoLFL, Appunti sul c.d. principio consensuali-
stico, in Rév. dir. comm., 1977, 1, 1-10; G. VETTORI, Consenso traslativo e circolazione dei beni. Analisi
di un principio, Milano, Giuffre, 1995.

Sui profili storici e comparatistici, in particolare, V. ArRANGIO Ruiz, La compravendita in diritto
romano, Napoli, Jovene, 1956; 1. BiroccHi, Vendita e trasferimento della proprieta nel diritto comune,
in L. Vacca (a cura di), Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-
comparatistica, Milano, Giuffre, 1991, 139-167; F. Bourjon, Le droit commun de la France et la
coutume de Paris réduits en principes, 1, Paris, chéz Grange et chéz Cellot, 1770; A. BURDESE, Vendita
(diritto romano), in Nss. dig. it., XX, Torino, UTET, 1957, rist. 1975, 594-600; V. CoLORNI, Per la
storia della pubblicita immobiliare e mobiliare, Milano, Giuffré, 1954; F. FErrARI, Principio consen-
sualistico ed Abstraktionsprinzip: un’indagine comparatistica, in Contr. impr., 1992, 887-898; Ib.,
Abstraktionprinzip, Traditionsprinzip e consensualismo nel trasferimento di beni mobili. Una
superabile divaricazione?, in Riv. dir. civ., 1993, 1, 729-757; C.A. FunatoL, La tradizione, Padova,
CEDAM, 1942; F. GALGANO, I/ trasferimento della proprieta in civil law e in common law, in I. (a
cura di), Atlante di diritto privato comparato, 4* ed., Bologna, Zanichelli, 2006, 97-102; F. GaLLo,
Studi sul trasferimento della proprietd in diritto romano, Torino, Giappichelli, 1955; G. GANDOLF,
Sulla sorte del contratto con effetti reali (nella prospettiva di una codificazione europea), in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1997, 1015-1025; F. GazzoNi, La trascrizione immobiliare, 1, Artt. 2643-2645-bis, in
Commentario al Codice civile diretto da P. Schlesinger, 2* ed., Milano, Giuffre, 1998; R. KNUTEL,
Vendita e trasferimento della proprieta nel diritto tedesco, in VAcca (a cura di), Vendita cit., 287-304;
H. KRONKE, I/ trasferimento della proprieta nel diritto tedesco, in F. GALGANO (a cura di), Atlante cit.,
102-108; P.G. MONATERI, La sineddoche. Formule e regole nel diritto delle obbligazioni e dei contratti,
Milano, Giuffre, 1984; Ip., Contratto e trasferimento della proprieta. I sistemi romanisti, Milano,
Giuffre, 2008; U. PetroNiO, Vendita, trasferimento della proprieta e vendita di cosa altrui nella
formazione del Code civil e dell’Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, in L. Vacca (a cura di),
Vendita cit., 169-195; G. PuGLIEsE, Compravendita e trasferimento della proprieta in diritto romano,
in L. Vacca (a cura di), Vendita cit., 25-70; E. Russo, Vendita e consenso traslativo. Art. 1470, in
Commentario al Codice civile diretto da P. Schlesinger, Milano, Giuffre, 2010; Ip., Vendita ¢
consenso traslativo, in Contr. impr., 2010, 111, 599-618; E. VOLTERRA, Istituzioni di diritto privato
romano, Roma, Edizioni Ricerche, 1961; T. WEIR, Passing of ownership under contract of sale, in
Vacca (a cura di), Vendita cit., 379-405.
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trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle parti legittimamente mani-
festato” (2). La norma codifica il principio consensualistico, detto anche del
consenso traslativo, in base al quale la volonta delle parti costituisce il presupposto
necessario e sufficiente affinché I'avente causa acquisti il diritto attribuitogli (3).

L’effetto derivativo & dunque immediato, e non richiede ulteriore attivita delle
parti (°*). La consegna della cosa da parte del dante causa, in esecuzione del
contratto, non incide sul trasferimento della proprieta, che & gia passata in capo
all’avente causa per effetto del solo scambio dei consensi.

L’accoglimento del principio consensualistico segna una netta differenza tra
l'ordinamento civile italiano e il diritto romano.

Il sistema romanistico di trasferimento della proprieta si basava sulla dicotomia
tra titolo dellacquisto — titulus adquirendi — e modo dell’acquisto — nzodus
adquirendi —. 1l contratto, infatti, aveva effetti unicamente obbligatori, e non
determinava I'immediato trasferimento della proprieta (9). Esso attribuiva all’avente
causa il diritto a tale trasferimento (ius ad habendam rem), per il quale occorreva un
atto di investitura formale (%). Quest’ultimo assumeva, nel periodo classico, le forme
della ancipatio o della in iure cessio per le res mancipi, e della traditio, ossia della
consegna, per le res nec mancipi (7). In epoca giustinianea, caduta la distinzione tra
le due categorie di res, la traditio divenne Datto traslativo generale tra vivi della
proprieta di qualsiasi cosa (%8).

Essenziale alla traditio era il trasferimento del possesso della cosa. Tuttavia, nel
corso del tempo questo elemento subi un processo di “spiritualizzazione”, sino al
punto che le parti lo riconoscevano come avvenuto sebbene non avesse avuto luogo

(*1) Il tenore letterale della disposizione ne esclude I'applicazione al trasferimento di cose
determinate solo nel genere: sul punto zzfra, § 5.1.

(°2)  Llconsenso & “legittimamente manifestato” allorché'accordo raggiunto dalle parti presenti
i requisiti di forma e di contenuto prescritti dalla legge; cosi F. Gazzoni, La trascrizione cit., 1.

(**)  In questi termini P. SIRENA, op. ciz., 23 s., il quale osserva come la norma, la cui rubrica
si riferisce genericamente ai “contratti con effetti reals”, riguardi in realta unicamente i contratti di
alienazione, poiché soltanto in relazione ad essi si pongono i problemi pratici cui il principio in esame
offre soluzione. Anche gli altri contratti a effetti reali — ossia, quelli che modificano o estinguono un
diritto reale — e i contratti a effetti obbligatori si perfezionano con il solo scambio dei consensi:
tuttavia, secondo I'Autore, cio consegue all’applicazione delle regole generali sulla conclusione del
contratto — su cui G. GiuLiano, Cap. XIV — e non a un autonomo principio di diritto.

(*9)  F. MessiNeo, Contratto cit., 962. L’ Autore ravvisa un ulteriore presupposto (implicito
nell'art. 1376 c.c.) dell’effetto derivativo immediato nella circostanza che le parti non abbiano
espresso volonta contraria, come ad esempio avviene nella vendita con riserva di proprieta (art. 1532
ss. C.C.).

() “Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur” (C. 2, 3,
20).

(°¢) - F. MESSINEO, I/ contratto cit., 66; R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 879.

(°7)  Sia la mancipatio che la in iure cessio avvenivano mediante forme rituali, che evocavano,
rispettivamente, le modalita di una vendita reale e di un finto processo di rivendica. In proposito
B. Bionpr, op. cit., 253 ss.; A. BURDESE, op. cit., 594 ss.; E. Russo, Vendita cit., 33 ss. E. VOLTERRA,
op. cit., 327 include tra gli acquisti a titolo derivativo anche la usucapio.

(°8)  B. Bionpr, op. cit., 251.




1474 Il contratto

alcuna consegna materiale della cosa. Si parla, a tal proposito, di traditio ficta (*%); a
questa figura vengono ricondotte, tra I'altro, la traditio brevi manu, che si verificava
quando l'acquirente era gia detentore della cosa, e il constitutum possessorium, che
ricorreva quando I'alienante conservava la detenzione della cosa in nome e per conto
dell’acquirente, il quale ne diventava possessore e (quindi) proprietario senza nessun
contatto materiale con essa (100),

Il diritto comune ribadi la distinzione tra titulus e modus adquirends. 1l
contratto, dunque, produceva soltanto effetti obbligatori, mentre la zraditio conti-
nuava a rappresentare un presupposto ineliminabile del trasferimento della pro-
prieta (19). Cio nondimeno, nella prassi notarile questo elemento fu assorbito dalla
previsione del costituto possessorio, attraverso la quale, analogamente a quanto era
avvenuto in diritto romano, I'alienante diveniva custode per conto dell’acqui-
rente (1%2). La clausola in parola divenne di stile (193), e in seguito fu addirittura data
per sottintesa (104).

In Francia, in particolare, la clausola di spossessamento-impossessamento
(desaissine-saissine) era ritenuta sempre apposta ai contratti notarili di compraven-
dita e di donazione immobiliari, sicché la raditio era surrogata dalle dichiarazioni
dell’alienante e dell’acquirente di, rispettivamente, trasferire e ricevere il possesso. In
tal modo il trasferimento della proprieta aveva luogo, in sostanza, in conseguenza del
solo contratto, pur senza lo spostamento della disponibilita materiale del bene (195).

1l Code civil del 1804, disponendo che “L’obbligazione di consegnare la cosa &
perfetta per il solo consenso delle parti contraenti [...] e rende il creditore proprietario
[...] anche se la consegna non sia stata eseguita” (1), introdusse nell’ordinamento

(*%)  B. BIONDI, 0p. cit., 260 s.; E. VOLTERRA, 0p. cit., 337 ss.

(1) G. PuGLIESE, op. cit., 67. Questa evoluzione pratica della traditio, unitamente al-
Pespressa previsione, da parte del diritto positivo, di talune ipotesi in cui il passaggio di proprieta
avveniva senza bisogno della consegna della cosa — in tal senso, ad esempio, una costituzione di
Costantino del 319 (CTh 8, 12, 4) relativa alle donazioni tra genitori e figli — hanno indotto parte
della dottrina a evidenziare come gia il diritto e la prassi del Basso Impero offrissero i primi indizi
del passaggio dal sistema romanistico classico del trasferimento della proprieta a quello basato sul
semplice scambio dei consensi. Sul punto E. VOLTERRA, op. cit., 341 s., nonché B. Bionbi, op. cit.,
261; A. BURDESE, op. cit., 595; G. PUGLIESE, op. cit., 69 s.; G. STOLFI, op. cit., 4.

(1°1) L Brroccu, op. cit., 147 ss.; V. COLORNI, op. cit., 129 ss.

(102)  C.A. FunatoLy, La tradizione cit., 60 ss.; U. PETRONIO, op. cit., 174 ss.; P.M. VEccH, op.
cit, 19 s,

(103) 1. BrroccHy, op. cit., 141 s. riferisce come Iinserimento del costituto possessorio nei
contratti come clausola di stile risalga almeno all’epoca di Guido da Suzzara, Rolandino de
Passeggeri e Guglielmo Durante, ossia al XIII secolo.

(104) - R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 880 s.; F. MESSINEO, I/ contratto cit., 67. 11
giureconsulto senese Bartolomeo Socini (1436-1507) giunse ad affermare che, se in un atto fosse
mancato l'inserimento della clausola, si doveva ugualmente presumere la sua esistenza, come se il
notaio si fosse dimenticato di riportarla nell’atto. In proposito, I. Birocc, op. cit., 142.

(195) - P.M. VEccHr, op. cit., 20.

(19¢)  Art. 1138 c.c. fr.: “L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des
parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques deés 'instant oil elle a di étre Livrée,
encore que la tradition n'en ait point été faite, & moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer;
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francese il principio del consenso traslativo, sebbene attraverso il “filtro della
obbligazione” (197). Secondo linterpretazione prevalente, il legislatore recepi, in tal
modo, le modalita traslative invalse nella prassi (198), rendendo assoluta la presun-
zione, fino ad allora relativa, che le parti avessero pattuito una forma di costituto
possessorio (109).

Il sistema francese fu, come & noto, il modello dei codici degli Stati italiani
preunitari e del codice civile italiano del 1865. Quest’ultimo introdusse il principio
consensualistico anche nel nostro ordinamento (110): I’art. 1125 c.c. 1865 disponeva
che “la proprieta si trasmette e si acquista per effetto del consenso legittimamente
manifestato”, mentre I'art. 1448 c.c. 1865 prevedeva che “/a vendita é perfetta tra le
parti, e la proprietd si acquista di diritto dal compratore riguardo al venditore, al
momento che si é convenuto sulla cosa e sul prezzo”. Quest'ultima previsione
allontanava i dubbi che potevano sorgere, in merito alla natura traslativa o mera-
mente obbligatoria della vendita, dalla lettura dell’art. 1447 dello stesso codice, che
la definiva “un contratto per cui uno si obbliga a dare una cosa e l'altro a pagare un
prezzo” (1),

auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier”. 1l principio & ribadito dagli artt. 938 e 1583 c.c.
fr., relativi, rispettivamente alla donazione e alla vendita; sul secondo, in particolare, E. Russo,
Vendita cit., 101 ss.

(107) M. GIORGIANNI, 0p. cit., 548 ss. Sul punto, anche V. MARICONDA, op. cit., 739, il quale
evidenzia come il contratto traslativo sia stato inteso dal legislatore francese come un accordo che
crea un’obbligazione e al tempo stesso ne assicura I’esecuzione.

(108)  Ad esempio, C.M. Bianca, La vendita cit., 82 ss.; Ip., I contratto cit., 529; C.A. FUNAIOLL,
La tradizione cit., 86 s.; P. GALLO, op. cit., 1589; F. GazzoN1, La trascrizione cit., 12; G.B. PORTALE, op.
cit., 923 ss. Secondo R. Sacco e G. DE Nova, op. cit., 881 “Il principio consensualistico penetra [...]
nel diritto francese per la porta di servizio, e cioé mediante la presunzione di una tradizione finta”.

(199)  A. CHIANALE, op. cit., 75. E opinione diffusa che la scelta del codificatore francese sia
stata influenzata dalle correnti di pensiero giusnaturalistiche, che esaltavano la forza creatrice della
volonta umana: cosi, ad esempio, G. FURGIUELE, I/ contratto cit., 114; F. GALGaNO, Le obbligazioni
cit., 279, n. 2; F. Gazzony, La trascrizione cit., 12; G. STOLFI, op. cit., 5 s. Sul tema, ampiamente, U.
PeTRONIO, 0p. cit., 175 ss.

Un diverso avviso & espresso da P.M. VEccHr, op. cit., 21 ss., il quale ridimensiona I'incidenza
del diritto di ragione sull’affermazione del principio consensualistico. L’Autore, richiamandosi
anche alle opere di Domat e di Pothier (sulle quali, da ultimo, E. Russo, Vendita cit., 91 ss.),
evidenzia come in Francia, all'epoca della redazione del Code civil, 1a tradizione romanistica per la
quale il contratto consensuale non era sufficiente a trasferire la proprieta fosse ancora ben radicata.
1l legislatore avrebbe scelto il modello consensualistico allo scopo di delineare un distacco dai
principi romanistici e di accentuare il carattere nazionale francese del nuovo codice. Egli avrebbe
tratto la convinzione che la regola del consenso traslativo fosse conforme alla prassi della comunita
nazionale dal trattato di diritto consuetudinario di Bourjon, in cui si rinviene I'affermazione che “Le
principal effet de la vente d'un immeuble, est de fair paisser la propriété et la juissance d'icelui dans
la personne de ['acquéreur” (F. BOURJON, op. cit., 474).

(119)  C.M. BiaNca, I/ contratto cit., 529; P. SIRENA, op. cit., 24, n. 4.

(111)  D. RuBiNO, La compravendita cit., 298. In realta questa considerazione, allorché era in
vigore il vecchio codice, non era affatto pacifica. E nota, ad esempio, la posizione avversa di Gorla:
“La compravendita é anche per noi compravendita obbligatoria, come lo era pei romant, cioé un
contratto che si distingue logicamente dall'atto traslativo di adempimento, sia del danaro che della
cosa” (G. GORLA, op. cit., 5 s.).
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Il codice civile del 1942, infine, nel recepire il principio in questione, ne ha
ampliato la portata, estendendone I'applicazione dall’ipotesi del trasferimento della
proprieta alla costituzione o al trasferimento di “altro diritto” (112).

Tra i sistemi che traggono origine dal diritto romano, il modello consensuali-
stico si contrappone a quello dei paesi di area germanica, nei quali il trasferimento
della proprieta richiede tuttora I'investitura formale dell’acquirente (113).

Pit in particolare, il codice civile austriaco prevede che “lacquisto avviene
solamente con la consegna dell'oggetto”, sicché “fino alla consegna il diritto di
proprietd rimane al venditore” (§ 1053 ABGB, relativo al contratto di compraven-
dita). Analogamente dispone il codice civile svizzero: “per la trasmissione della
proprietd mobiliare é necessario il trasferimento del possesso all acquirente” (art. 714
ZGB). Si tratta del c.d. principio di consegna (Traditionsprinzip), che perpetua la
regola romanistica che separa il titulus adquirendi dal modus adquirendi (114). 1l
primo elemento costituisce la zusta causa traditionis, ossia la giustificazione dello
spostamento patrimoniale (115), e ha effetti soltanto obbligatori. Il secondo elemento
determina il trasferimento della proprieta. Quest’ultimo effetto, negli ordinamenti in
parola, non pud prescindere dall’esistenza di un valido zitulus; sicché, ove esso
manchi o sia invalido, il passaggio della proprieta non si verifica, quand’anche la
consegna sia avvenuta (116),

Anche nel diritto civile tedesco i contratti che in ambito consensualistico sono
normalmente produttivi di effetti reali hanno effetti meramente obbligatori, ossia
vincolano una delle parti a far acquistare il diritto all’altra (cosi, in particolare, il §
433 BGB in materia di compravendita). Questa obbligazione viene adempiuta
attraverso un altro negozio, con effetti reali, detto dispositivo (o anche di adempi-
mento o di attribuzione, 12 dove il primo negozio, obbligatorio, & detto fondamen-
tale). Il trasferimento del diritto presuppone un ultimo elemento, ossia il 7zodus: esso
consiste, per i beni mobili, nella consegna della cosa (Ubergabe; § 929 BGB), e per
gli immobili nell’iscrizione del negozio attuativo del trasferimento della proprieta nel
libro fondiario (Grundbuch; §§ 873, 925 BGB) (117). Cid che caratterizza il sistema
tedesco rispetto a quelli austriaco e svizzero, tuttavia, & il fatto che il fenomeno
giuridico del trasferimento della proprieta, cosi attuato, resta del tutto indipendente
dal negozio fondamentale: 'eventuale inesistenza o invalidita di quest’ultimo non &

(112)  F. MESSINEO, I/ contratto cit., 64 s., 67.

(113)  F. GaLGano, Le obbligazioni cit., 278 s. Per un’ampia comparazione del trasferimen-
to inter vivos della proprieta in diritto francese, tedesco e italiano, P.G. MonaTert, Contratto cit.,
155 ss.

(114)  F. FerrARL, Abstraktionsprinzip cit., 732 s.

(1) L’espressione “causa” assume, qui, un significato diverso da quello che le attribuisce la
teoria generale del contratto (sulla quale P. GiuLiano, Cap. IX). In proposito, P.M. VEccHI, op. cit.,
7 ss.

(116)  Questo modello & stato adottato anche in Olanda, in Spagna e in diversi Stati
dell’Europa dell’est e dell’America latina. In proposito, F. GALGANO, I/ trasferimento cit., 97.

(117)  H. KRONKE, op. cit., 102 ss.; P.G. MoNaTER1, Contratto cit., 165 ss.
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di ostacolo alla produzione dell’effetto traslativo (118), Sj parla, a tal proposito, di
astrattezza del negozio dispositivo rispetto a quello fondamentale (Abstraktionsprin-
2ip) (119).

Nei sistemi di common law (120), infine, la scelta in ordine al momento in cui si
verifica il trasferimento della proprieta e, tradizionalmente, rimessa ai contraenti, i
quali possono decidere se esso debba avvenire contestualmente alla stipula del
contratto, ovvero al momento della consegna della cosa o del pagamento del prezzo.
In difetto di pattuizione la proprieta passa al momento stesso del contratto (121),
Queste regole sono codificate, per il Regno Unito, dal Sale of Goods Act del 1979, ed
in particolare dalla sec. 17 (1) — significativamente rubricata “Property passes when
intended to pass” (122) — e dalla sec. 18 (123),

Il principio consensualistico & stato sottoposto a diverse contestazioni da parte
della dottrina.

Oltre all’obiezione per la quale esso non soddisferebbe 'esigenza della certezza
della circolazione giuridica, in quanto — diversamente dal meccanismo basato
sull’ Abstraktionsprinzip — non consentirebbe all’acquirente di avere la sicurezza del
conseguimento del diritto (124), si & sostenuto, pit radicalmente, che 'accordo delle
parti esaurirebbe la propria rilevanza all’interno dei rapporti tra i contraenti, mentre
non sarebbe idoneo a produrre I'effetto reale, che discenderebbe direttamente dalla
legge (129). Altra parte della dottrina ha replicato evidenziando, da un lato, che la
produzione di effetti reali ¢ collegata dall’art. 1376 c.c. direttamente al contratto, e,
dall’altro, che quest’ultimo & normalmente inteso a conseguire effetti rilevanti

(118)  Ne consegue che, in presenza di un negozio fondamentale invalido, 'acquirente rimane
comunque proprietario della cosa; nei suoi confronti 'alienante non potra esperire 'azione di
rivendicazione, ma soltanto agire in base alle norme in materia di arricchimento senza causa (§ 812
BGB). Su questo aspetto, P.G. MoNATERI, Contratto cit.; 199 s.

(1) L’elaborazione del principio di astrattezza si deve a Savigny. Sul punto, F. Ferrari,
Abstraktionsprinzip cit., 733 ss., anche per 'esame dei profili di convergenza e di compatibilita tra
i diversi sistemi.

(120)  T. WER, Passing of ownership cit., 379 ss.

(121)  F. GaLeano, I/ trasferimento cit., 100, il quale attribuisce I'affermazione di questo
criterio ad una decisione del giudice inglese Park del 1833 (Dixon v. Yates, 5 B & Ad,, 313, 340).

(122) - Sale of Goods Act, sec. 17 (1): “Where there is a contract for the sale of specific or
ascertained goods the property in them is transferred to the buyer at such time as the parties to the
contract intend it to be transferred”.

(1) - La dove le parti non abbiano manifestato la loro intenzione, la norma stabilisce che, in
assenza di condizioni e purché i beni siano “specific” e “in a deliverable state”, la proprieta si
trasferisce al momento della stipula del contratto.

(124)  In argomento, C.M. Bianca, I/ principio cit., 5 ss., il quale osserva come, per contro, il
sistema adottato dal BGB comporti lo svantaggio di un “appesantimento della circolazione”. Piu di
recente P. GALLO, op. cit., 1590 ss.

(12°)  A. AuRiCCHIO, 0p. cit., 191 ss.; G. PALERMO, 0p. cit., 45: “il contratto di alienazione |...]
non tocea (né pué toccare) la sfera dei teri, aventi interesse contrario. E fra questi potra certo essere
chi vanti (o abbia a formarsi) una posizione rispetto al bene in sé degna di essere tutelata. L'inevitabile
contrasto dovra allora essere risolto in via normativa, commisurando la rilevanza sostanziale del titolo,
che ciascun soggetto fa valere”.




1478 11 contratto

nell’ambito dell’ordinamento generale statale, ossia “diritti azionabili ed obblighi
sanzionabili” (126).

Un'ulteriore contestazione prende le mosse dalla considerazione che, nono-
stante la lettera dell’art. 1376 c.c., altre norme sanciscono I'inopponibilita ai terzi
dell’acquisto del diritto non seguito dalla trascrizione del titolo o dalla presa di
possesso del bene, ovvero dalla notifica della cessione del credito al debitore
ceduto (127). Nella vigenza del codice civile del 1865, un’autorevole dottrina era
pervenuta a ritenere fout court che, ove tali oneri non fossero stati assolti, il contratto
non fosse produttivo di effetti reali (128). Piu di recente & stata sostenuta la tesi per
la quale, con riferimento ai contratti traslativi della proprieta, il mero scambio- dei
consensi avrebbe effetto di trasferire soltanto alcune componenti della stessa, ossia
una proprieta parziale (12°). Di contro, si & obiettato che per effetto del contratto il
compratore acquista la piena proprieta del bene, tutelabile erga omnes, con tutte le
situazioni di vantaggio e di svantaggio a essa correlate (130),

In termini piui generali, un’autorevole dottrina suggerisce di considerare il
principio del consenso traslativo non come un “dogma”, quanto, piuttosto, come
una regola tendenziale, alla quale 'ordinamento contrappone diverse eccezioni (131),

3.1. (Segue) Il passaggio del rischio (art. 1465 c.c.; vendita internazionale di beni
mobili; art. 130 cod. cons.).

L’individuazione del momento in cui si verifica leffetto traslativo assume una

(126)  C.M. Bianca, I/ principio cit., 9.
(127)  Artt. 1155, 1265, 2644 c.c. Sul tema dell’opponibilita /nfra, § 7.
(128)  F. CARNELUTTI, 0p. cit., 85 ss.

(1) P.G. MoNaTERL, La sineddoche cit., 368 ss.; Ip., Contratto cit., 205 ss. L’Autore,
sviluppando una suggestione di R. Sacco, Le transfert cit., 485 ss., evidenzia come il compratore
acquisti, ad esempio, il diritto di richiedere la cosa alla controparte o di esercitare ’azione reale nej
confronti dei terzi usurpatori, ma, in assenza di trascrizione o della consegna della cosa mobile, non
consegua la possibilita di disporre del bene acquistato. Il venditore conserva, invero, la facolta dj
alienare quest’ultimo ad un terzo, il cui acquisto, ove (a seconda dei casi) trascritto o seguito
dall’impossessamento in buona fede, prevale su quello del primo avente causa. Sicché, secondo
questa tesi, la formula dell’art. 1376 c.c., allorché declama che la proprieti si trasferisce per effetto
del consenso, “dice solo una parte per il tutto” (P.G. Monareri, Contratto cit., 201): lo scambio dei
consensi ¢ infatti solo uno degli elementi necessari a trasferire la proprieta in tutte le sue
componenti. In quest’ultimo senso, gia R. Sacco, La circolazione cit., 8 ss.

(39)  C.M. Bianca, 1 principio cit., 19 ss.; P. SIRENA, op. cit., 26. Secondo quest’orientamento,
in sostanza, il mancato assolvimento degli oneri di pubblicita e di consegna assume rilievo
esclusivamente sotto il profilo dell’opponibilita dell’acquisto, e non preclude, di per sé, leffetto
traslativo della proprieta in tutte le sue componenti. Nello stesso senso F. Gazzoni, La trascrizione
cit., 460 ss.; P.M. VEccHr, op. cit., 94 s. Sul punto, infra, § 6.

(1) R. Sacco, Consensualismo cit., 109, ove I'Autore riprende un tema gia esposto nelle
precedenti opere generali sul contratto. Nello stesso senso F. GaLGANO, Le obbligazioni cit., 281.
Sulle deroghe al principio consensualistico, znfra, § 5.




1l contratto
ili ed obblighi

1e che, nono-
ibilita ai terzi
dalla presa di
o al debitore
e dottrina era
[ti, il contratto
uta la tesi per
o scambio-dei
la stessa, ossia
lel contratto il
s, con tutte le

considerare il
uttosto, come
sccezioni (131).

ionale di beni

O assume una

5 ss. L’Autore,
1e il compratore
‘azione reale nei
10sa mobile, non
xro, la facolta di
ieritto o seguito
Sicché, secondo
itisce per effetto
: 1o scambio dei
in tutte le sue

Storientamento,
assume rilievo
per sé, Peffetto
L La trascrizione

;1& €sposto nelle
Bazioni cit., 281.

Gli effetti e 'opponibilita del contratto ’ 1479

notevole rilevanza pratica (132) sotto il profilo della distribuzione del rischio con-
trattuale (33) tra I’alienante e I'acquirente.

L’ordinamento italiano, infatti, salvo quanto si vedra 7zfra in relazione a
specifiche tipologie negoziali, ha adottato in proposito il criterio della titolarita del
diritto, preferendolo rispetto a quelli della consegna e del contratto (134), Cid
significa che il rischio del perimento o del deterioramento della cosa, o della
sopravvenienza di vizi giuridici (%), grava sul titolare del diritto e si trasferisce
unitamente a quest’ultimo: res perit domino.

La regola ¢ espressa, principalmente, dall’art. 1465, comma 1, c.c. Secondo
questa norma, nei contratti che trasferiscono la proprieta di una cosa determinata
ovvero costituiscono o trasferiscono un diritto reale I'acquirente, 1 dove il bene sia
perito per causa non imputabile all’alienante, & tenuto ugualmente a eseguire la
prestazione a suo carico (tipicamente, il pagamento del prezzo), anche se la cosa non
sia stata consegnata.

Conviene riflettere su quest’ultimo inciso. Sino all’esecuzione della consegna
dovrebbero trovare applicazione gli artt. 1463 e 1464 c.c,, in base ai quali il
perimento o il deterioramento sopravvenuto del bene per cause non imputabili
all’alienante comportano la risoluzione del contratto — e dunque la liberazione
dell’acquirente dall’obbligo della controprestazione — ovvero la riduzione del
prezzo. Tuttavia, i contratti in questione sono soggetti al principio consensualistico,
per cui Pacquirente diviene titolare del diritto per effetto del semplice incontro delle
volonta. Il codice, che come si & detto risolve il problema dell’allocazione del rischio
unicamente in base a questo elemento, esclude, conseguentemente, che in tali ipotesi
trovino applicazione le norme sull’impossibilita sopravvenuta della prestazione (136),

Sono informate al criterio della titolarita del diritto anche le norme contenute
nei commi terzo e quarto dell’art. 1465 c.c. La prima stabilisce che, nei contratti che
hanno ad oggetto una cosa determinata solo nel genere, il passaggio del rischio
avvenga soltanto con la consegna o con I'individuazione della cosa: come si vedra pit
avanti, il trasferimento della proprieta coincide con il compimento di queste
operazioni (**7). La seconda dispone, con riguardo al trasferimento sottoposto a
condizione sospensiva (138), che ’acquirente & liberato dalla propria obbligazione se
“limpossibilita é sopravvenuta” — ossia, se si & verificato il perimento del bene —

(132) E. Ropro, op. cit., 133; P. SIRENA, op. cit., 11.

(1) Per rischio contrattuale si intende “/ pericolo del pregiudizio che la parte sopporta per
Vincolpevole perimento dell'oggetto della prestazione o per Uincolpevole inesecuzione del contratto”;
cosi C.M. BiaNca, I/ contratto cit., 536.

(34)  Sul punto, A. Luminoso, La compravendita cit., 130. L’Autore parla, in realta, di
“criterio della proprieta”, ma il riferimento, in termini piti generali, alla titolarita del diritto consente
di includere i casi in cui oggetto dell’alienazione sia un diritto reale su cosa altrui.

(1%)  A. LumNoso, La compravendsta cit., 130.

(13¢)  A. LuMiNOSO, La compravendita cit., 130. Sulla risoluzione del contratto, G. PALMIERT,
Cap. XXIX.

(137)  Piu in generale, in tutte le ipotesi di vendita obbligatoria I'alienante sopporta il rischio
contrattuale fino a quando non abbia eseguito la prestazione che determina il passaggio della
proprieta. In proposito znfra, § 5.1.

(1*%)  Sulla condizione, P. Macar, Cap. XIV.
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prima dell’avveramento della condizione, allorché I'effetto traslativo non si & ancora
prodotto.

La soluzione adottata dal codice favorisce I'alienante, il quale consegue la
controprestazione nonostante il perimento della cosa (1). Ovviamente, nei diversi
casi in cui la consegna sia divenuta impossibile per fatto a lui imputabile, ovvero a
seguito della sua costituzione in mora (art. 1221 c.c.), egli, nonostante il passaggio del
rischio, soggiace ugualmente alla responsabilita per inadempimento (14°).

La dottrina ritiene che la regola res perit domino sia derogabile dalle parti (141).
Lo stesso codice, del resto, prevede alcune eccezioni. Una ricorre quando, trattan-
dosi di contratti di alienazione di una cosa determinata o di un diritto reale su cosa
altrui, Peffetto traslativo (rectius, derivativo) sia stato differito dalle parti sino allo
scadere di un termine. In tal caso il rischio grava sull’acquirente fin dalla stipulazione
del contratto, nonostante il termine in questione non sia decorso (art. 1465, comma
2, c.c.). Laltra & rappresentata dalla vendita con riserva della proprieta, nella quale
il compratore, pur acquistando la proprieta della cosa con il pagamento dell’ultima
rata di prezzo, assume il rischio contrattuale sin dal momento — anteriore — della
consegna (art. 1523 c.c.).

Il criterio della titolarita del diritto, in ogni caso, & estraneo alla normativa
inerente la vendita internazionale di beni mobili. Secondo la Convenzione delle
Nazioni Unite adottata a Vienna I'11 aprile 1980 (142), il rischio & trasferito
all’acquirente all’atto della consegna dei beni al medesimo o al trasportatore (artt. 67
e 69). La dove I'acquirente ometta, in violazione del contratto, di ritirare le merci, il
passaggio del rischio si verifica nel momento in cui esse sono messe a sua disposi-
zione (art. 69, comma 1); questo momento coincide, nel caso in cui si tratti di merci
non ancora individuate, con quello in cui le stesse sono “chiaramente identificate ai
fini del contratto” (art. 69, comma 3). Il criterio della consegna subisce una deroga
soltanto nella vendita di merci durante il trasporto, nella quale i rischi sono trasferiti
all’acquirente, di regola, a partire dal momento in cui il contratto & concluso (art.
68) (143). Entrambi i criteri adottati prescindono, comunque, dal passaggio della
proprieta dei beni.

E discusso, infine, se il principio res perit domino trovi applicazione nella
vendita (interna) di beni di consumo, disciplinata dalla direttiva n. 1999/44/CE, cui
& stata data attuazione nell’ordinamento nazionale con il d.Igs. 2 febbraio 2002, n. 24.
La nuova normativa, dapprima inserita nel codice civile tra gli articoli dedicati alla
vendita di beni mobili (artt. 1519-bis-1519-nonies c.c.), & successivamente confluita
nel Codice del consumo (d.Igs. 6 settembre 2005, n. 206, artt. 128-135) (144).

L’art. 130, comma 1, cod. cons. prevede, in particolare, che “I/ venditore e
responsabile nei confronti del consumatore per qualsiasi difetto di conformita esistente

) F. GALGANO, Le obbligazioni cit., 280.
(140)  A. LumiNoSO, La compravendita cit., 131 s.
) In argomento, 'approfondito esame di F. DELFINI, op. cit., 123 ss.
) In Italia la Convenzione & stata ratificata ed eseguita ai sensi della 1. 11 dicembre 1985,

(143)  Sul tema, C. ANGELICI, op. cit., 274 ss.
Sul regime dei contratti con il consumatore, anzplius M. DoNNaRUMMA, Cap. TIL
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al momento della consegna del bene” (145). Questa formulazione induce a ritenere
che, nelle ipotesi in cui la consegna del bene non sia contestuale alla conclusione del
contratto, il venditore risponda non soltanto dei difetti sorti prima di tale conclu-
sione, ma anche di quelli intervenuti nel lasso di tempo tra la stessa e la consegna,
allorché la proprieta del bene & gia stata trasferita al compratore. Sembra profilarsi
una deroga al criterio della titolarita del diritto, alla piena affermazione della quale
¢ di ostacolo, tuttavia, il “considerando” n. 14 della direttiva: riferimenti al
momento della consegna non implicano che gli Stati membri debbano modificare le
proprie norme sul trasferimento del rischio”. Di fronte a siffatta apparente antinomia,
una parte della dottrina esclude I'esistenza della deroga (146). Altri interpreti
evidenziano, in senso opposto, come sia illogico ritenere che, pur passando il rischio
al momento del trasferimento del diritto, il venditore risponda dei difetti di
conformita — e, @ fortiori, del perimento — del bene sopravvenuti prima della
consegna (7). Il secondo orientamento appare confortato dal diritto europeo di pit
recente formazione: I'art. 20 della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
n. 2011/83/UE sui diritti dei consumatori prevede, infatti, che “/ rischio di perdita
o danneggiamento dei beni & trasferito al consumatore quando quest'ultimo |...]
acquisisce il possesso fisico dei beni”. In ogni caso, la differenza tra il regime del codice
civile e quello della vendita dei beni di consumo riguarderebbe essenzialmente i
contratti aventi a oggetto un bene determinato, dal momento che, come si ¢ visto,

(14)  La disposizione riproduce quasi testualmente I'art. 3, comma 1, della direttiva 1999/
44/CE: “Il venditore risponde al consumatore di qualsiasi difetto di conformita esistente al momento
della consegna del bene”.

Ai sensi dell’art. 129 cod. cons., “S7 presume che i beni di consumo siano conformi al contratto
se, ove pertinenti, coesistono le seguenti circostanze: a) sono idonei all’uso al quale servono abitual-
mente beni dello stesso tipo; b) sono conformi alla descrizione fatta dal venditore e possiedono le
qualitd del bene che il venditore ha presentato al consumatore come campione o modello; c) presentano
la qualita e le prestazioni abituali di un bene dello stesso tipo, che il consumatore puo ragionevolmente
aspettarsi, tenuto conto della natura del bene e, se del caso, delle dichiarazioni pubbliche sulle
caratteristiche specifiche dei beni fatte al riguardo dal venditore, dal produttore o dal suo agente o
rappresentante, in particolare nella pubblicita o sull'etichettatura; d) sono altresi idonei all'uso
particolare voluto dal consumatore e che sia stato da questi portato a conoscenza del venditore al
momento della conclusione del contratto e che il venditore abbia accettato anche per fatti concludenti” .
1l difetto di conformita attribuisce al consumatore, secondo Iart. 130, comma 2, cod. cons., il diritto
a ottenere la riparazione del bene o la sua sostituzione, ovvero, in determinati casi, la riduzione del
prezzo o la risoluzione del contratto.

(146)  Ad esempio, P. SCHLESINGER, Le garanzie cit., 562.

(147)  A. LumNOso, La compravendita cit., 336 's. L’ Autore evidenzia, peraltro, come, se il bene
perisce del tutto per causa non imputabile al venditore dopo la conclusione del contratto,
I'obbligazione di consegna si estingua ex art. 1256, comma 1, c.c., determinando la risoluzione del
contratto per impossibilita sopravvenuta ex art. 1463 c.c. e non consentendo al consumatore di
esperire i rimedi previsti in suo favore dall’art. 130 cod. cons.

La tesi secondo la quale la disciplina della vendita dei beni di consumo introduce una dero-
ga all’art. 1465 c.c. & condivisa, tra gli altri, da G. Amapio, op. cit., 202 ss.; C.M. Bianca, Art. 130
cit., 190.
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secondo I’art. 1465, comma 3, c.c. nell’alienazione generica il rischio si trasferisce al
momento dell’individuazione, che normalmente coincide con la consegna (148).

3.2. (Segue) La posizione delle parti a seguito dello scambio dei consensi.

1l trasferimento del diritto implica un pitt ampio mutamento della sfera giuridica
del dante e dell’avente causa, i quali, rispettivamente, perdono e acquistano 'insieme
delle situazioni giuridiche di vantaggio e di svantaggio correlate con Ioggetto
dell’alienazione. E importante evidenziare come, in applicazione del principio
consensualistico, questo effetto si produca in conseguenza della semplice conclu-
sione del contratto, indipendentemente dal fatto che ’acquirente abbia compiuto le
attivita (conseguimento del possesso della cosa mobile, trascrizione del titolo di
acquisto del bene immobile o mobile iscritto in pubblici registri) che rendono
’acquisto opponibile a terzi.

Una volta stipulato il contratto, I'alienante perde la titolarita del diritto, e
dunque — ove si tratti della proprieta o di altri diritti reali — non & piti legittimato
all’esercizio delle azioni petitorie di cui agli artt. 948 ss. c.c. (149).

11 trasferimento del diritto, tuttavia, non ¢ di per sé sufficiente a rendere 'avente
causa possessore della cosa alienata. A tal fine occorre che I’alienante dia esecuzione
all’obbligazione di consegna (artt. 1476, n. 1 e 1477 c.c.) (1°°), a meno che il bene
fosse nella disponibilita dell’acquirente gia da prima dell’alienazione. Nel caso in cui
il dante causa trattenga la detenzione della cosa, la giurisprudenza nega che possa
ravvisarsi I'esistenza di un costituto possessorio implicito, e precisa che occorre
accertare, caso per caso, secondo il comportamento delle parti e le clausole contrat-
tuali, se la detenzione sia accompagnata dall’animus rem sibi habendi oppure
prosegua nell’interesse dell’acquirente (1°!). Soltanto nella prima ipotesi il dante
causa acquista il possesso della cosa, che gli consente di reagire agli spogli e alle
molestie con le azioni di cui agli artt. 1168 ss. c.c. (1°2) e di riacquistare la proprieta
del bene per usucapione (1%3).

Nell’ipotesi in cui I'alienazione sia avvenuta a titolo oneroso, peraltro, la legge
tutela in diversi modi il diritto del dante causa alla controprestazione.

(148) A, LumiNoso, La compravendita cit., 337.

(142)  P. SIRENA, op. cit., 31; P.M. VEccHi, op. cit., 127.

(12°)  A. LumiNoso, La compravendita cit., 138. La giurisprudenza distingue tradizionalmente
lo dus possidends, che si acquista per effetto del contratto, dallo zus possessionis, che presuppone la
traditio (ad esempio, Cass., sez. I, 25 maggio 1984, n. 3226; distingue tra possesso giuridico e
possesso materiale Cass., sez. II, 11 gennaio 2008, n. 569). Sino alla consegna, I'alienante & altresi
obbligato a custodire la cosa, ai sensi dell’art. 1177 c.c.; sul punto P. SIRENA, op. cit., 31 s.

(151)  Cass., sez. II, 15 febbraio 1996, n. 1156; Cass., sez. II, 21 dicembre 1993, n. 12621.
Contra, nel senso che 'alienazione implichi sempre, salvo patto contrario, il trasferimento del
possesso, Cass., sez. II, 29 maggio 1981, n. 3523.

(152)  P.M. VEccHi, op. cit., 127.

(193)  P. SIRENA, op. cit., 31. La giurisprudenza precisa, a questo riguardo, che il possesso
anteriore all’alienazione non ¢ utile ai fini dell'usucapione (Cass., sez. II, 26 aprile 1991, n. 4650, in
Arch. civ., 1991, 793).
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Da un lato, egli puo avvalersi di cause legittime di prelazione come I'ipoteca
legale sui beni immobili (art. 2817, n. 1, c.c.) (154) o il privilegio per la vendita di
macchine (art. 2762 c.c.).

Dall’altro, con specifico riguardo alla vendita di cose mobili, sono previste, in
suo favore, alcune forme speciali di autotutela (155). Tra queste, 'azione per la
restituzione delle cose non pagate (art. 1519 c.c.) (156), che puo essere esperita anche
in caso di fallimento del compratore (art. 75 1. fall.) (157), e, nella vendita di cose da
trasportare, il diritto di contrordine (art. 1685, comma 1, c.c.) (158).

Nella vendita con riserva della proprieta, inoltre, il venditore conserva la
proprieta del bene sino al pagamento dell’ultima rata di prezzo (art. 1523 c.c.) (159),
e, ove sopravvenga il fallimento della controparte, ha diritto a chiedere cauzione,
salvo che il curatore paghi immediatamente il prezzo con lo sconto dellinteresse
legale (art. 73, comma 1, 1. fall.).

Infine, I'alienante non pagato pud rifiutare la consegna della cosa avvalendosi
della generale eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.) (160)

(1>4)  In deroga al principio generale di cui all’art. 2644 c.c. (sul quale infra, § 7.9.2), il codice
prevede che l'ipoteca legale iscritta contemporaneamente alla trascrizione del titolo d’acquisto
prevalga sulle trascrizioni o iscrizioni eseguite anteriormente contro I'acquirente (art. 2650, comma
3, c.c.). In proposito, A. CHIANALE, op. cit., 210 ss. Sullipoteca, anzplius F. Capruccio, A. Capuro,
op. cit., 1053 ss.

(%) A. LumiNoso, La compravendita cit., 391 ss.

(1%¢) L’azione in parola ¢ finalizzata alla riacquisizione del possesso, e non della proprieta, di
quanto alienato — ad esempio, D. RusNo, La compravendita cit., 978; P. Greco, G. COTTINO, op.
cit., 410; C.M. Bianca, La vendita cit., 1088; per un’opinione difforme, C. ARGIROFFI, La rivendica
cit., 1 ss. —, sicché in essa non si ravvisa un’implicita richiesta di pronuncia dichiarativa o costitutiva
della risoluzione del contratto per inadempimento (Cass., sez. I, 17 ottobre 1977, n. 4432, in Giur.
i, 1978, 1, 1,,267).

(157)  L’azione di restituzione prevista dalla legge fallimentare differisce da quella ex art. 1519
c.c. in quanto puo essere esercitata purché i beni siano stati spediti al compratore prima della
dichiarazione di fallimento e non siano ancora giunti a destinazione, e non vi siano terzi che abbiano
acquistato diritti su di essi; essa, inoltre, non presuppone, come I'altra, che la vendita sia stata fatta
senza dilazione del prezzo. In proposito, P.M. VEccar, op. cit., 74 ss.

E opportuno precisare, con riguardo all’ipotesi del fallimento dell’acquirente, che ai contratti
a effetti reali non si applica la regola che prevede la sospensione dell’esecuzione fino al subentro del
curatore nel (o allo scioglimento, da parte sua, del) contratto, a condizione che il trasferimento del
diritto sia gia avvenuto alla data del fallimento (supra, S 2). Secondo una parte della dottrina, cio
comporta che, qualora tale condizione si sia verificata, I'alienante non possa tutelarsi dal rischio del
mancato pagamento sospendendo la consegna della cosa venduta (A. Lummoso, La compravendita
cit., 426).

(°%)  Sul punto, C.M. BiaNcA, La vendita cit., 1094 ss.; D. RusINo, La compravendita cit., 983
ss. Non vanno dimenticati, comunque, i rimedi che le norme sulla vendita prevedono a vantaggio
di entrambe le parti, quali la c.d. vendita in danno (artt. 1515 s. c.c.) e la risoluzione di diritto del
contratto (art. 1517 c.c.). Al riguardo, C.M. Bianca, La vendita cit., 1059 ss.; A. LuMINOsO, La
compravendita cit., 393 ss.; D. RuINO, La compravendita cit., 963 ss.

(5%) M. Franzont, Degli effetti cit., 1, 336; F. GALGANO, Degli effetti cit., 116 s.

(169)  Non ¢ pacifico se tale eccezione possa essere sollevata anche 13 dove l'acquirente agisca
non ex contractu bensi a titolo di rivendicazione. In senso favorevole P.M. VEccH], op. cit., 67 ss.;
L. BiGriazz1 GERl, op. cit., 41 s.; esprime dubbi A. CHIANALE, op. cit., 148 s.
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Alla posizione del dante causa & complementare quella dell’acquirente, il quale,
per effetto del mero scambio dei consensi, ¢ in grado di esercitare tutte le facolta che
conseguono all’acquisto del diritto.

Piui in particolare, ove il contratto abbia trasferito la proprieta di un bene,
Pacquirente ha il diritto di goderne e di disporne in modo pieno ed esclusivo (art.
832:c.ci):

Sotto il profilo del godimento viene in considerazione, in primo luogo, I'acqui-
sto dei frutti della cosa, che, come si evince dagli artt. 821, comma 1 e 1477, comma
2, c.c., spettano all’acquirente — salvo patto contrario — dal giorno della stipula del
contratto (161). Se il bene fruttifero viene consegnato successivamente a tale data,
I’acquirente & tenuto a rimborsare I'alienante delle spese sostenute per la produzione
e il raccolto (art. 821, comma 2, c.c.).

L’avente causa, inoltre, & legittimato a difendere la proprieta — o il diverso
diritto reale che abbia acquistato — nei confronti della generalita dei consociati,
attraverso I'esperimento delle azioni petitorie (artt. 948 ss. c.c.). Questa legittima-
zione, come & stato osservato, presuppone la sola titolarita del diritto, e dunque
prescinde dal conseguimento del possesso del bene mobile o dalla trascrizione
dell’alienazione immobiliare (162).

I.’azione di rivendicazione pud essere proposta anche nei confronti del dante
causa che si rifiuti illegittimamente di immettere la controparte nella detenzione del
bene. Cid nondimeno, per 'acquirente & pili conveniente, in tal caso, perseguire il
medesimo risultato facendo valere in giudizio I'obbligazione di consegna ex art.
1476, n. 1, c.c. (eseguibile in forma specifica ai sensi dell’art. 2930 c.c.). L’azione
contrattuale, infatti, esige la sola dimostrazione del titolo dell’alienazione, mentre
lazione di cui all’art. 948 c.c. onera il rivendicante di dimostrare altresi che
P’alienante o uno dei suoi danti causa abbia acquistato la proprieta del bene a titolo
originario, per effetto, eventualmente, dell'usucapione conseguente all’accessione del
possesso ex art. 1146, comma 2, c.c. (1¢%). La rivendicazione presenta utilita pratica
nell’eventualitd, invero remota, in cui il credito alla consegna si sia estinto per
prescrizione decennale; in una simile evenienza I'azione reale, che non & soggetta a
prescrizione, rimane I'unico strumento cui 'acquirente puo ricorrere per ottenere la
consegna della cosa (164).

(161)  C.M. Bianca, Il principio cit., 23; A. CHIANALE, op. cit., 253 ss.; P.M. VEccHy, op. cit., 105,
128 s.

(12)  G. FurGIUELE, 1/ contratto cit., 118; P.M. VEccHi, op. cit., 128. La consegna e la
trascrizione acquistano rilievo, come meglio si vedra ai §§ 7 ss., al (diverso) fine di dirimere il
conflitto con i terzi che vantino diritti sulla cosa: in tal senso, in giurisprudenza, Cass., sez. II, 5
luglio 1996, n. 6152. Sulla tutela petitoria dell’acquirente anche A. CHIANALE, op. cit., 257 ss., il quale
osserva come, a fronte dello spoglio da parte di un terzo di una cosa che non sia stata ancora
consegnata, I'azione di rivendicazione dell’avente causa possa concorrere con I'azione di reintegra-
zione nel possesso proposta dal dante causa.

(263)  Ad esempio, Cass., sez. II, 5 novembre 2010, n. 22598.

(164)  Purché nel frattempo il dante causa non abbia riacquistato la proprieta del bene per
usucapione. In argomento, A. CHIANALE, op. cit., 146; P. SIRENA, op. cit., 34 ss.; P.M. VEccHI, op. cit.,
63 ss.
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Anche il potere di disporre del diritto acquistato spetta all’avente causa per
effetto della semplice alienazione in suo favore. Il diritto, dunque, pud essere
subalienato anche prima del compimento delle attivita, sopra menzionate, idonee a
rendere I'acquisto opponibile a terzi (16%). In tal caso, tuttavia, il subacquisto versa
nella medesima condizione di precarieta che caratterizza il trasferimento “a monte”:
entrambi rischiano di essere caducati 1a dove I’originario alienante abbia ceduto il
medesimo diritto ad altri soggetti, i quali abbiano compiuto per primi le attivita
anzidette (1¢6).

Ulteriore corollario del trasferimento del diritto & l'acquisto, da parte del-
I'avente causa, di tutte le prerogative a esso correlate, quali, ad esempio, i diritti di
prelazione agraria (167).

Da ultimo, occorre evidenziare come, contestualmente alle facolta e alle situa-
zioni di vantaggio sin qui esaminate, I’avente causa assuma su di sé anche gli oneri
€, pill in generale, le situazioni soggettive passive connesse con la titolarita del diritto.

Cosl, ad esempio, 'acquirente di un fondo & legittimato passivo rispetto alle
azioni volte a ottenere la demolizione delle opere ivi costruite in violazione delle
distanze legali, la dove il soggetto che ha realizzato la costruzione abusiva — in
ipotesi, I'alienante — pud essere convenuto per il solo risarcimento del danno (168),
L’acquirente incorre, inoltre, nella responsabilita per i danni cagionati dalla rovina
dell’edificio, secondo la previsione dell’art. 2053 c.c. (169).

Analoga ¢ la condizione di colui che abbia acquistato un autoveicolo. Egli,
quand’anche non abbia provveduto alla trascrizione del titolo presso il Pubblico
Registro Automobilistico, assume la qualita di proprietario ai sensi dell’art. 2054,
comma 3, c.c., e dunque risponde in solido con il conducente dei danni prodotti
dalla circolazione del mezzo che non dimostri essere avvenuta contro la sua
volonta (179). Il mero acquisto &, altresi, idoneo ad assoggettare 1’avente causa alle
sanzioni amministrative previste dal Codice della strada nei confronti del titolare del

(1) In tal senso, la giurisprudenza afferma che 'omessa trascrizione del titolo di acquisto
della proprieta di un bene in capo all’acquirente non pregiudica la validita ed efficacia del contratto
preliminare di compravendita di detto bene dallo stesso stipulato, né impedisce I'accoglimento della
domanda di esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto proposta nei suoi confronti
dal promittente compratore ai sensi dell’art. 2932 c.c. (Cass., sez. II, 25 agosto 1994, n. 7512, in
Giust. civ., 1995, 1, 3113 ss., con nota di T. MonrtEccriar, Contratto preliminare, funzione della
trascrizione immobiliare e tutela del promissario acquirente). Appare netta, dunque, la differenza di
tale fattispecie rispetto a quella del contratto preliminare di vendita di cosa altrui, in relazione al
quale la Suprema Corte non ammette 'esecuzione in forma specifica (da ultimo, Cass., sez. II, 29
dicembre 2010, n. 26367).

(166)  P. SIRENA, op. cit., 32; P.M. VECcHL, op. cit., 129 s.

(167) - Trib. Forli, 17 febbraio 1984, in Foro pad., 1985, 1, 133 ss.

(168)  Cass., sez. II, 18 settembre 2006, n. 20126; Cass., sez. II, 1° marzo 2001, n. 2998, in
Giur. it., 2001, 2023, con nota di B. ARCIDIACONO.

(1¢9)  C.M. Bianca, I/ principio cit., 23.

(179)  P.M. VEccHI, op. cit.,, 130 s. Come ha chiarito la giurisprudenza, i contratti di
alienazione di autoveicoli sono soggetti al principio consensualistico e possono essere conclusi
anche verbalmente (Cass., sez. III, 26 luglio 2004, n. 13991; Cass., sez. III, 12 giugno 1997, n. 5270,
in Gzur. it., 1998, 1, 1, 910 ss., con nota di R. PrErr)
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veicolo (17!) e a obbligarlo al pagamento delle tasse di circolazione, delle relative
soprattasse e degli accessori (172).

4. Gl effetti reali, il consenso traslativo e le singole fattispecie.

Per alcuni tipi negoziali (173) la natura di contratto a effetti reali & indiscussa: si

(171)  Ad esempio, Cass., sez. I, 11 gennaio 1999, n. 157, in Arch. giur. circ., 1999, 416,
secondo la quale “le negative risultanze del pubblico registro automobilistico non rendono la vendita
dell'autoveicolo senz’altro inopponibile al prefetto all’atto dell'irrogazione della sanzione, ma hanno
un valore di mera presunzione semplice, superabile con ogni mezzo di prova”; nello stesso senso Cass.,
sez. I, 4 maggio 1994, n. 4315, in Arch. giur. circ., 1994, 954; Cass., sez. I, 10 maggio 1991, n. 5235,
in Foro it., 1992, 1, 128.

(172)  E quanto si evince dal testo dell’art. 94, commi 7 e 8, d.Igs. 3 aprile 1992, n. 285, come
modificato dall’art. 17, comma 18, 1. 28 dicembre 1997, n. 449. In proposito, P.M. VEccHi, op. cit.,
131.

(173) . .Sui rapporti tra consensualismo, effetti reali e singole fattispecie T. AscareLLI, Tétolarita
e costituzione del diritto cartolare, in Riv. dir. comm., 1932, 1, 509-548; A. AsQuint, Titoli di credito
e in particolare cambiale e titoli bancari di pagamento, Padova, CEDAM, 1966; C.M. Bianca, I/
debitore e i mutamenti del destinatario del pagamento, Milano, Giuffre, 1963; W. Biciavi, I/
trasferimento dei titoli di credito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 1-47; A. BoNsIGNORI, Effetti della
vendita forzata e dell’assegnazione. Artt. 2919-2929, in Commentario al Codice civile diretto da P.
Schlesinger, Milano, Giuffre, 1988; F.D. BusNeLLl, Della tutela giurisdizionale dei diritti, in L.
Bicriazzt Geri, F.D. BusneLL, R. Ferrucer, Della tutela dei diritti, in Commentario del Codice civile
UTET, VI, 4, 2* ed., Torino, UTET, 1980, 197-387; O. CacNasso, Contratto di appalto e
trasferimento della proprieta, in Dir. priv., 1995, 1, 35-52; Ip., G. CortiNo, Contratti commerciali, in
Trattato di diritto commerciale diretto da G. Cottino, 2% ed., Padova, CEDAM, 2009; G. CAMPEIS,
A. DE Pauvnl, Le esecuzioni civili. Procedimenti ordinari e speciali. Casi speciali di esecuzione.
Lattuazione, 3* ed., Padova, CEDAM, 2002; U. CARNEVALL, Contratto estimatorio — I) Diritto civile,
in Enc. giur., X, Roma, Treccani, 1988, ad vocenz; Ip., Mandato — 1) Diritto civile, in Enc. giur.,
XXII, Roma, Treccani, 1990, ad vocenz; B. CARPINO, I contratti speciali. 1l mandato, la commissione,
la spedizione, in Trattato di diritto privato diretto da M. Bessone, XIV, Torino, Giappichelli, 2007;
A. Cerino CaANovA, Vendita forzata, in Enc. giur., XXXII, Roma, Treccani, 1994, ad vocens; M.
CowmporTl, Diritti reali in generale, in Trattato di diritto civile e commerciale gia diretto da A. Cicu
e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, VIII, 1, Milano, Giuffre, 1980; P. pE Lisg, L. Cossu,
Libro VI — Della tutela dei diritti, in Commentario teorico-pratico al codice civile diretto da V. de
Martino, Novara, PEM, 1981; N. ok Luca, Circolazione delle azioni e legittimazione dei soci, Torino,
Giappichelli, 2007; A. o1 Majo, Promessa unilaterale — b) Diritto privato, in Enc. dir., XXXVII,
Milano, Giuffre, 1988, 33-70; F. D1 SaBATO, Manuale delle societa, 5* ed., Torino, UTET, 1995; G.B.
Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, Giuffre, 1966; P. Fava, Pegno
dematerializzato e pegno senza spossessamento, in AA.NV., Le garanzie personali e reali, Torino,
UTET, 2006, 423-441; Ip., M. FratTiN, I/ pegno « di valore » con clausola di rotativita: le floating
charges entrano in Italia, in AANV., I Nuovi Contratti, Milano, Il Sole 24 Ore, 2006, 993-1020; Fr.
FerraRA jr., F. Corst, Gli imprenditori e le societd, 14* ed., Milano, Giuffre, 2009; L. Ferri, P.
ZANELLL, Della trascrizione, in L. FErri, M. D’Orazi-FLAvVONI, P. ZANELLI, Della trascrizione. Art.
2643-2696, in Commentario al Codice civile Scialoja-Branca a cura di F. Galgano, 3* ed., Bologna,
Zanichelli, 1995, 1-494; F. GALGANO, Le societa in genere. Le societd di persone, in Trattato di diritto
civile e commerciale gia diretto da A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni e continuato da P. Schlesinger,
3% ed., Milano, Giuffre, 2007; A. Gamearo, I diritto di proprieta, in Trattato di diritto civile e
commerciale gia diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, VIII, 2, Milano,






