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1486 Il contratto

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,
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tratta della vendita (artt. 1470 ss. c.c.) (174), della permuta (artt. 1552 ss. c.c.), del
mutuo (artt. 1813 ss. c.c.) e del riporto (artt. 1548 ss. c.c.) (17%). La donazione (artt.
769 ss. c.c.) si presta a produrre effetti reali ovvero (soltanto) obbligatori a seconda
del contenuto ad essi attribuito dalle parti: il donante, infatti, pud disporre di un

diritto in favore del donatario oppure assumere un’obbligazione nei suoi con-
fronti (176).

Si tende a escludere, invece, che produca effetti reali il contratto estimatorio
(artt. 1556 ss. c.c.), con la conseguenza che il terzo che stipula il successivo contratto
con l'accipiens non acquista la proprieta del bene da quest’ultimo, bensi direttamente
dal tradens (177), In tale fattispecie, come anche nella commissione (artt. 1731 ss. c.c.)
e nella cessione dei beni ai creditori (artt. 1977 s, c.c.), la dottrina ravvisa piuttosto
il conferimento — rispettivamente, all'accipiens, al commissionario e al cessionario

Giuffre, 1995; R. voN JHERING, Die Reflexwirkungen, oder die Riickwirkung rechtlicher Thatsachen
auf dritte Personen, in Jabrbiicher fir die Dogmatik des heutingen rémischen und deutschen
Privatrechts, X, 1871; A. LumiNoso, Mandato, commissione, spedizione, in Trattato di diritto civile e
commerciale gia diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, XXXII, Milano,
Giuftre, 1984; Ip., Il mandato, in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno, XII, 4, 2% ed.,
Torino, UTET, 2007, 363-587; S. Mazzamuro, L'esecuzione forzata, in Trattato di diritto privato
diretto da P. Rescigno, XX, 4, 2° ed., Torino, UTET, 1998, 215-428; F. MENGONI, La regola
‘possesso vale titolo” nella circolazione del titolo di credito ¢ ; rapporti fra lart. 1994 e lart. 1153 c.c,
in Banca borsa, 1949, 1, 12-54; F. MEssiNEo, Contratto irregolare (di fatto) e ad effetto irregolare, in
Enc. dir., X, Milano, Giuffre, 1962, 111-116; G.A. MicHELL, Dell’esecuzione forzata, in R. Nicoro, V.
ANDRIOLI, A. SEGNI, G.A. MicHELr, G. Azzarrm, G. ScarPELLO, Tutela dei diritti. Art. 2900-2969, in
Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna, Zanichelli, 1953, 361-541;
P. PerRLINGIER, Della cessione dei crediti. At 1260-1267, in Commentario del codice civile a cura di
A. Scialoja e G. Branca, Bologna, Zanichell;, 1982; S. PucLiaTTy, I trasferimento delle situazioni
soggettive, I, Milano, Giuffre, 1964; D. RusNo, L'appalto, in Trattato di diritto civile ttaliano diretto
da F. Vassalli, VII, 3, 4% ed., Torino, UTET, 1980; R. Sacco, Principio consensualistico ed effetti del
mandato, in Foro it., 1966, I, 1384-1397; C. SaNTaGATA, Del mandato. Disposizioni generali. Art.
1703-1709, in Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna, Zanichelli,
1985; S. Sarta, L'esecuzione forzata, in Trattato ds diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, XV,
1,2, 4% ed., Torino, UTET, 1963; V. Scavussy, Inadempimento del mandatario e tutela del mandante,
in Rév. trim. dir. proc. civ., 1977, 1455-1520; P. Spapa, L'efficacia del consenso traslativo nella cessione
dei titoli azionari: proposte per ripensare un problema, in I/ contratto. Silloge in onore di Giorgio
Oppo, 11, Padova, CEDAM, 1992, 465-482; G. VETTORI, I contratti ad effetti reali, in Trattato di
diritto privato diretto da M. Bessone, X111, I/ contratto in generale, V, Torino, Giappichelli, 2002,
85-126.

(174)  La giurisprudenza equipara alla vendita, sotto questo profilo, I'assegnazione in favore
del socio dell’alloggio realizzato da una societa cooperativa edilizia (Cass., sez. I, 23 marzo 2004, n.
5724, in Soc., 2004, 1241, con nota di R. GENCO, Pari trattamento dei soci- vicende associative e
contrattuali dello scambio mutualistico).

(17%)  Per tutti, P. SIRENa, op. cit., 17. Come si puo vedere, la categoria dei contratti a effetti
reali non coincide con quella dei contratti consensuali: il mutuo e il riporto, infatti, sono contratti
reali. Su questa distinzione, supra, § 2 e amplius G. GiuLiano, Cap. XIV.

(17¢)  E. Roppo, op. cit., 132.

(177)  U. CarNEvALL, Contratto cit., 4; F. GazzoNt, Manuale cit., 1130 sottolinea, tuttavia, come
il contratto possa produrre effetti reali quando P'accipiens, non avendo alienato la cosa, preferisca
acquistarla pagandone il prezzo anziché restituirla al tradens nel termine stabilito.
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— di un’autorizzazione a disporre in nome proprio dei beni della controparte,
nell’interesse esclusivo o concorrente della stessa (178).

Vi sono, poi, taluni contratti i quali producono effetti reali o soltanto obbligatori
a seconda dei beni che hanno per oggetto. E quanto accade nel deposito (artt. 1766
ss. c.c.): ove la cosa depositata sia infungibile, essa rimane di proprieta del deposi-
tante, al quale il depositario dovra restituirla; ove, invece, si tratti di denaro o di altre
cose fungibili, il depositario ne diventa proprietario, e la restituzione avra ad oggetto
il tantundem eiusdem generis (deposito irregolare: art. 1782 c.c.). Un fenomeno
analogo si verifica nel pegno irregolare (art. 1851 c.c.) (17%) e nel c.d. quasi usufrutto
(art. '9991c.c. ) (189);

La dottrina prevalente esclude la locazione (artt. 1571 ss. c.c.) dall’area dei
contratti con effetti reali. Il diritto del conduttore, si osserva in proposito, corri-
sponde all’obbligazione della controparte di fargli godere la cosa; esso ha, dunque,
natura di credito, e non partecipa della vicenda derivativa che caratterizza i diritti
reali (181). Tuttavia una recente dottrina, pur condividendo questa considerazione,
ritiene ugualmente che la locazione abbia natura di contratto a effetti reali, dal
momento che la legge si fa carico di discliplinarne I’opponibilita al terzo acquirente
del bene (emptio non tollit locatume: artt. 1599 s. e 2923 c.c.) e a coloro che abbiano
acquistato un diritto personale di godimento su di esso (art. 1380 c.c.) (182),

Prima di procedere all’esame di alcune fattispecie di particolare interesse, & il
caso di segnalare che, almeno secondo un’interpretazione oggi diffusa, i contratti a
effetti reali non sono soggetti al principio di tipicita. La tesi si fonda, essenzialmente,
sul dato normativo, a proposito del quale si osserva che né la lettera dell’art. 922 c.c.
— che include i “contratts”, in generale, tra i modi di acquisto della proprieta — né

(78)  C.M. Bianca, I/ contratto cit., 68; P. SRENA, op. cit., 18. Nello stesso senso D. RUBINO,
La compravendita cit., 24 e, piu di recente, O. CaGNasso, G. COTTINO, op. cit., 163 s.

(179) 1l termine “irregolare”, che il legislatore ha mutuato dalla dottrina — la quale talora
preferisce I'espressione “contratto a effetto irregolare” — sottintende che I'effetto tipico di questi
contratti non sia quello di trasferire la proprieta, e che dunque la vicenda traslativa rappresenti una
deviazione rispetto a esso. Sul punto, F. MessiNeo, Contratto irregolare cit., 114 ss., il quale rileva
che “il contratto in esame si caratterizza, soprattutto, per la circostanza che i suoi effetti (o un suo
effetto, peraltro, fondamentale) sono anomali”; F. SANTORO-PASSARELLI, op. cit., 240. Secondo P.
ResciGNO, op. cit., 9 ai contratti in questione, “in ragione della tipica funzione assolta”, non pud
essere attribuita efficacia traslativa, proprio in quanto il passaggio della proprieta & una semplice
conseguenza della qualita delle cose oggetto della pattuizione.

(180)  P. SIRENA, op. cit., 18. Il quasi usufrutto sembra caratterizzarsi rispetto all'usufrutto di
cose infungibili non tanto per la produzione di effetti reali, che ricorre in ambedue le ipotesi, quanto
per il tipo di effetto prodotto, che nel primo caso ¢ il trasferimento della proprieta dei beni, e nel
secondo la costituzione di un diritto reale minore su di essi.

(181)  C.M. Bianca, I/ contratto cit., 528; V. Roppo, I contratto cit., 513. Per 'opposta tesi della
natura reale della situazione del conduttore, M. COMPORTI, o0p. cit., 249 ss.

(182)  P. SIRENA, op. cit., 19; come si & visto supra, al § 2, questo Autore individua il tratto
distintivo dei contratti a effetti reali nella loro idoneita a creare situazioni di incompatibilita con i
titoli vantati da terzi soggetti sul medesimo bene o diritto oggetto di disposizione. Sirena ravvisa tale
carattere anche nel comodato, sul presupposto — invero, non condiviso dalla giurisprudenza (Cass.,
sez. III, 15 maggio 1991, n. 5454) — che le norme sulla locazione, incluso l'art. 1599 c.c., si
applichino a tutti i contratti aventi a oggetto la concessione di un bene in godimento.
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quella dell’art. 1376 c.c. autorizzano a ritenere che il legislatore abbia inteso
assoggettare la circolazione dei diritti all’utilizzo degli schemi negoziali tipici (153). A
questa considerazione sembra potersi aggiungere che la tipicita dei contratti a effetti
reali non potrebbe neppure conseguire a quella, tradizionalmente affermata, delle
situazioni giuridiche che di norma ne rappresentano l'oggetto, ossia i diritti
reali (184). Come ha rilevato un’autorevole dottrina, infatti, anche se spetta alla legge
configurare le situazioni giuridiche soggettive, ossia le “forme statiche di protezione
degli interessi privati”, “rimane pur sempre nella disponibilita delle parti, la scelta del
tipo di attivitd, attraverso la quale, realizzare il sorgere ex novo o lo spostamento, da
un soggetto a un altro, di dette situazioni” (185).

Si tende, invece, a negare, in linea di principio, che le promesse unilaterali
atipiche possano produrre il trasferimento o la costituzione di diritti reali. Oltre
all’argomento dell’intangibilita della sfera individuale, per la quale nessuno puo
diventare titolare di un bene o di un diritto reale su di esso senza il proprio consenso,
si adduce che le promesse unilaterali, diversamente dai contratti, non garantiscono
Iesistenza della causa del trasferimento (186). Un’altra ragione & ravvisata nel fatto
che, per come si & detto in precedenza, nel sistema giuridico italiano il 7zodus
adquirendi & stato assorbito nel titulus. Tl contratto, in questa prospettiva, funge
anche da accordo esecutivo, con il quale le parti concordano le modalita di
svolgimento di quelle operazioni in cui, tradizionalmente, si concretizza il modo di
acquisto della proprieta (trasferimento del possesso del bene mobile, intestazione del
bene immobile); I’atto unilaterale non consente di fare altrettanto (187). Come meglio
si vedra pili avanti, tuttavia, queste considerazioni non possono essere automatica-
mente estese all'ipotesi nella quale I'atto unilaterale sia posto in essere solvends causa,
ossia costituisca adempimento di un’obbligazione di dare.

4.1. (Segue) Il mandato senza rappresentanza.

L’esigenza di verificare 'appartenenza al novero dei contratti a effetti reali e
Iapplicabilita del principio consensualistico si pone in modo particolare nel mandato
senza rappresentanza ad acquistare (artt. 1705 ss. c.c.).

L’operazione voluta dalle parti si conclude in ogni caso con I'acquisto del diritto
da parte del mandante.

Dall’esame delle norme si desume che quest’ultimo non ha rapporti con il terzo
contraente (art. 1705, comma 2, prima parte, c.c.), e che & il mandatario ad
acquistare i diritti e ad assumere gli obblighi che derivano dal negozio gestorio (art.

(18%)  P. SIENA, op. cit., 17; P.M. VEcc, op. cit., 42 ss. Nel senso della tipicita dei contratti
di alienazione, per contro, G.F. PAaLErMO, 0p. cit., 47 ss., 87 ss.
(184)  Ad esempio, F. Gazzont, Manuale cit., 212.
(185)  G.B. Ferr, Causa cit., 245.
(18¢)  A. b1 Majo, Promessa cit., 49.
(187)  A. b1 Majo, Promessa cit., 49 s.

185

187
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1705, comma 1, c.c.) (1%8). In linea di principio, dunque, l'ingresso del diritto nel
patrimonio del mandante dovrebbe richiedere il ritrasferimento dello stesso da parte
del mandatario, a tal fine obbligato a concludere un apposito contratto (1%°).

In realta, perd, questa regola si applica al solo mandato ad acquistare beni
immobili o mobili iscritti in pubblici registri (art. 1706, comma 2, c.c.). Le cose
mobili, infatti, possono essere rivendicate dal mandante direttamente nei confronti
del terzo (art. 1706, comma 1, c.c.) (199). Allo stesso modo, il mandante, “sostituen-
dosi al mandatario”, pud esercitare i diritti di credito derivanti dal negozio gestorio
(art. 1705, comma 2, seconda parte, c.c.). Né le cose, né i crediti in parola, infine,
possono essere aggrediti dai creditori del mandatario, a condizione che il mandato
risulti da scrittura privata avente data certa anteriore al pignoramento (art. 1707
c:c))(128),

Gli interpreti si sono interrogati in ordine al meccanismo sotteso alle disposi-
zioni in esame (192). Secondo la tesi che oggi sembra prevalere, il mandante acquista
il diritto oggetto del negozio gestorio in conseguenza dello stesso contratto di
mandato, che quindi produce effetti reali (193). Il fatto che questi ultimi si verifichino
in un momento successivo rispetto al conferimento dell’incarico — e cio¢, rispetti-

(188) A, LuMINOso, I/ mandato cit., 456, osserva in proposito che “I/ valore programmatico del
contratto di mandato indica [...] che, nel rapporto tra mandante e mandatario, l'acquisto di questi (dal
terzo) é solo strumentale e che il destinatario finale (del bene o) del diritto é il mandante”.

(189)  F. GALGANO, Degli effetti cit., 118. Per I'applicabilita, in caso di mancato adempimento
di tale obbligazione, dell’art. 2932 c.c., Cass., sez. II, 20 marzo 1982, n. 1814.

(1%0)  Secondo Cass., sez. I, 5 maggio 1980, n. 2935, in Giur. it., 1980, I, 1, 1558, questa
norma si applica anche allorché i beni mobili integrino un complesso aziendale.

(191)  Una disamina della genesi storica di queste disposizioni, sconosciute al codice civile del
1865, & stata condotta da R. Sacco, I/ principio cit., 1384 ss. (lo scritto & stato trasfuso nelle opere
generali dell’Autore in materia di contratto: da ultimo Ip., G. DE Nova, op. cit., 884 ss.), secondo
il quale il legislatore del 1942 ha recepito la distinzione tra beni mobili e immobili gia operata da
Cass., sez. III, 12 gennaio 1940, in Foro it., 1940, I, 825.

(192) La giurisprudenza ritiene che le norme in questione abbiano carattere eccezionale
rispetto alla regola generale posta dall’art. 1705, comma 1, c.c. Di conseguenza, essa esclude che,
per effetto della loro interpretazione analogica o estensiva, il mandante sia legittimato a esperire le
azioni a tutela dei diritti acquistati dal mandatario per suo conto, quali quelle di annullamento,
rescissione, risoluzione del negozio gestorio e risarcimento del danno. Cosi, per tutte, Cass., sez. un.,
8 ottobre 2008, n. 24772, in Riv. not., 2009, II, 1023, con nota di M. MazzotTa, Le Sezioni Unite
risolvono un duplice contrasto giurisprudenziale in materia di mandato ed azione genmerale di
arricchimento.

(193)  U. CARNEVALL, Mandato cit., 4; F. GALGANO, Degli effetti cit., 118 ss.; P. GaLLo, op. cit.,
1596 ss.; A. GAMBARO, op. cit., 612; A. LumiNoso, Mandato cit., 196 ss., 251 ss.; I., Il mandato cit.,
451 ss.; C. SANTAGATA, op. cit., 221 ss. In giurisprudenza, Cass. pen., sez. II, 23 ottobre 1996, n. 705,
in Giust. pen., 1997, 1, 1, 618: “Poiché, ai sensi degli artt. 1705 e 1706 c.c., il mandato senza
rappresentanza ha un’efficacia reale, oltre che obbligatoria, tanto che il mandante puo agire come
proprietario delle cose mobili acquistate per suo conto sia nei confronti del terzo che dello stesso
mandatario, sicché il bene oggetto del contratto si considera come acquisito fin dal momento
dell’esecuzione del mandato al suo patrimonio, é configurabile il delitto di appropriazione indebita
nell'ipotesi in cui il mandatario disponga uti dominus di titoli obbligazionari acquistati per conto del
mandante”.
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vamente, quando il mandatario acquista la cosa mobile in nome proprio (194) o
quando il mandante decide di rivelarsi al terzo debitore “sostituendosi al mandata-
r20” (1%°) — non toglie che essi derivino direttamente dal contratto originario, senza
lintermediazione di ulteriori negozi snter partes (19).

La ratio della sottrazione al presente meccanismo del mandato ad acquistare
beni immobili e beni mobili registrati & ravvisata dalla dottrina nel fatto che,
diversamente, il contratto dovrebbe essere reso pubblico mediante la trascri-
zione (17); ma ci6 frustrerebbe la ragion d’essere del mandato senza rappresentanza,
che consiste nella segretezza dell’incarico (198).

Secondo una diversa tesi, il mandato non acquista mai efficacia traslativa,
poiché, anche nei casi in cui la legge non richiede un apposito contratto di
ritrasferimento, il contenuto dell'impegno assunto dal mandatario conserva carattere
propriamente obbligatorio; esso coincide, ciog, con 'obbligazione di far acquistare
al mandante la titolarita del diritto oggetto del negozio gestorio (1%°). Questo
risultato si ottiene per effetto dell’imputazione all’adempimento di tale obbligazione
dell’attribuzione patrimoniale che il mandatario consegue dal terzo (20); il che si
verifica, ad esempio, allorché il mandatario, dopo aver ricevuto la cosa mobile, si
comporti da subito come detentore nell’interesse del mandante, riconoscendone il
possesso. In assenza di una siffatta imputazione, il mandante non diviene titolare del

(%) La giurisprudenza afferma che, ove il mandato abbia a oggetto I'acquisto di cose mobili
individuate solo nel genere, la proprieta delle stesse si trasferisce soltanto con I'individuazione ai sensi
dell’art. 1378 c.c. (Cass., sez. 11, 24 giugno 2002, n. 9166, in Giust. civ., 2003, 1, 2896; Cass., sez. 111,
9 gennaio 1997, n. 108, in Giust. civ., 1998, I, 240). E stato tuttavia precisato che il mandato avente
ad oggetto la costituzione di una societa di capitali comporta il trasferimento automatico al mandante,
senza necessita di trasferimento, della titolarita delle azioni o quote della societa costituita in ese-
cuzione dell’incarico (Trib. Cagliari, 16 novembre 1990, in Rév. giur. sarda, 1992, 83).

(1) A. LumiNoso, I/ mandato cit., 458, 460.

(1) F. GaLaNo, Degli effetti cit., 119 ravvisa, a questo proposito, un’analogia tra la figura
in esame e la vendita obbligatoria, sulla quale #1fra, § 5.1. Per A. LuMNoso, I/ mandato cit., 458 “Si
tratta di uno di quei casi [...] nei quali il prodursi di taluni effetti negoziali & legato al realizzarsi di
ulteriori fatti nel corso dello svolgimento del rapporto contrattuale. Effetti che, in quanto implicati ab
origine dal contenuto del programma negoziale e in quanto necessari al perseguimento dello scopo
tipico del negozio, sono da considerare [...] effetti del negozio e di natura negoziale, cosi come non si
dubita — tanto per fare un parallelo — della natura negoziale degli effetti che vengono prodotti da un
contratto a condizione sospensiva avverata” .

(*7)  Relazione al Re sul Libro delle obbligazioni, n. 182: “quando si tratta di beni immobili
o di beni mobili iscritti nei pubblici registri, non é ammesso lacquisto automatico da parte del
mandante, perché, a parte ogni altra considerazione, ci6 sarebbe stato in contrasto con le esigenze della

pubblicita a cui i trasferimenti relativi sono soggetts”.

(%) F. GaLano, Degli effetti cit., 119; M. Franzont, Degli effetti cit., 1, 341 s.; sul punto
A. Luminoso, 11 mandato cit., 470 s., anche per gli ulteriori inconvenienti di carattere pratico che
sconsigliano la trascrizione preventiva del mandato.

(1) P. SIRENA, op. cit., 20 s.

(2%)  Osserva in proposito V. ScaLst, Inadempimento cit., 1464, che “L’obbligo del manda-
tario [...] non ¢ semplicemente di « agire », bensi di « agire per conto », e percio egll' non puo
considerarsi adempiente al suo obbligo con il solo acquisto, essendo necessario che, oltre all’acquisto,
concorra il fatto ulteriore che si sintetizza nell'espressione « per conto »”. In questo senso gia S.
PuGLIATTL, 1] trasferimento cit., 35 ss.
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diritto acquistato dal mandatario, in quanto il negozio gestorio non ¢ stato compiuto
per suo conto (201).

Il legislatore non ha dedicato al mandato ad alienare disposizioni analoghe a
quelle dettate per il mandato ad acquistare. Cid non ha impedito a una parte della
dottrina e della giurisprudenza di affermare che anche tale fattispecie appartenga alla
categoria dei contratti a effetti reali. Pit in particolare, secondo I'orientamento in
parola, il contratto determina il trasferimento del diritto direttamente dalla sfera del
mandante a quella del terzo contraente; questo effetto, tuttavia, si verifica non
immediatamente, bensi soltanto al momento dell’esecuzione dell’incarico (202).

4.2. (Segue) Il contratto di lavoro subordinato.

Allorché oggetto del contratto di lavoro subordinato sia un’attivita di specifi-
cazione, occupazione o invenzione, il datore di lavoro acquista la proprieta delle cose
che costituiscono il risultato di tale attivita e i diritti derivanti dalle invenzioni
industriali perfezionate dal lavoratore (2%3).

La dottrina ritiene che, a tal fine, non sia sufficiente la mera conclusione
dell’accordo. L’acquisto — si sostiene — si verifica in capo al datore a titolo
originario, per effetto di una fattispecie complessa che richiede altresi I'inizio
dell’attivita convenuta, con le modalita proprie del rapporto di lavoro subordinato.
Il contratto, quindi, ha effetti soltanto obbligatori.

A fondamento di questa tesi si adducono, oltre alla formulazione dell’apposita
disciplina in materia di invenzioni industriali — che collega I'acquisto alla concorrenza
di entrambi gli elementi del contratto e della sua esecuzione —, anche la considerazione
che “il fondamento dell'acquisto del datore di lavoro é il suo apporto di strumenti alla
fattispecie acquisitiva, nonché l'inestricabilita delle ragioni che, con una norma diversa,
potrebbero competere a pin lavoratori e all imprenditore sul bene acquisito” (204).

(201)  P. SIRENA, 0p. cit., 21. La tesi anticonsensualista ¢ stata sostenuta, da ultimo, anche da
B. CARPINO, op. cit., 27 ss. Per un’accurata illustrazione delle molteplici opinioni dottrinali, A.
LumiNoso, Mandato cit., 196 ss.

(202)  A. LuMINOsO, Mandato cit., 295 ss.; ID., Il mandato cit., 473 ss.; C. SANTAGATA, op. cit.,
259 ss.; in giurisprudenza, Cass., sez. I, 7 dicembre 1994, n. 10522, in Giust. civ., 1995, 1, 2165, con
nota di C. BATTAGLIA, Rilievi critici in tema di mandato e regime di circolazione dei beni giuridici;
Cass., sez. II, 11 aprile 2002, n. 5185; Cass., sez. III, 5 maggio 2004, n. 8512, in Giust. civ., 2005,
1, 441. In senso contrario, M. FrRanzont, Degli effetti cit., 11, 342; Cass., sez. III, 27 maggio 2003, n.
8393, in Vita not., 2003, 1443, secondo la quale il mandato ad alienare senza rappresentanza, in
particolare per i beni immobili e mobili registrati, non & ammissibile, e il presunto mandatario che
abbia contrattato in nome proprio & obbligato a procurare al terzo contraente la titolarita del bene.

(203) - R.Sacco, G. DENova, I/ contratto cit., 1,894. In tal senso, oggi, 'art. 64, d.1gs. 10 febbraio
2005, n. 30 (Codice della proprieta industriale), come modificato dall’art. 37, d.Igs. 13 agosto 2010,
n. 131: “Quando l'invenzione industriale é fatta nell esecuzione o nell'adempimento di un contratto o
di un rapporto di lavoro o d’impiego, in cui Uattivita inventiva é prevista come oggetto del contratto o
delrapporto[...], i diritti derivanti dall'invenzione stessa appartengono al datore di lavoro, salvo il diritto
spettante all inventore di esserne riconosciuto autore” . Prima dell’entrata in vigore del d.Igs. 10 febbraio
2005, n. 30, la norma era contenuta nell’art. 23, r.d. 29 giugno 1939, n. 1127.
(204)  R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 894.
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4.3. (Segue) 1l contratto di appalto d’opera.

Nell’ambito dell’appalto occorre distinguere il caso in cui 'opera venga realiz-
zata dall’appaltatore utilizzando materiali forniti dal committente, o costruendo su
un fondo di sua proprieta, da quello in cui i materiali e il fondo siano di proprieta
dell’appaltatore.

Nella prima ipotesi il committente acquista la proprieta dell’opera, a titolo
originario, non appena essa viene ad esistenza (299),

Nella seconda ipotesi, 'opera, una volta realizzata, diviene di proprieta dell’ap-
paltatore, il quale I'acquista a titolo originario per specificazione (art. 940 c.c.) se si
tratta di cosa mobile, o per accessione (art. 934 c.c.) se si tratta di un immobile (296).
Il committente acquista la proprieta del bene, a titolo derivativo, in un secondo
momento, che la dottrina e la giurisprudenza individuano in quello dell’accettazione
dell’opera (297). A questa conclusione si perviene sulla base dell’art. 1673 c.c.,
secondo il quale il rischio del perimento o del deterioramento della cosa avvenuti
prima dell’accettazione grava sull’appaltatore che abbia fornito la materia per
I’esecuzione dell’opera.

Secondo la ricostruzione della dottrina, il titolo dell’acquisto del committente,
nella seconda ipotesi, &€ comunque costituito dal contratto di appalto (208). Quest’ul-
timo obbliga I'appaltatore non soltanto a un facere, ma anche a far acquistare al
committente la proprieta della res nova; cid nondimeno, nella fattispecie non trova
applicazione il principio consensualistico, con la conseguenza che il trasferimento del
bene al committente resta subordinato all’atto di accettazione (299).

4.4. (Segue) Il contratto di societa.

Negli scorsi decenni la dottrina si & interrogata circa i rapporti tra il contratto
di societa e i successivi atti con cui i soci effettuano i rispettivi conferimenti (219),

Secondo un primo orientamento, il contratto sociale non ha effetti reali, bensi
determina la nascita di un obbligo di trasferire la proprieta dei beni alla societa.

(29%) 0. CacNasso, op. cit., 36.

(206) M. Franzoni, Degli effetti cit., 11, 359.

(297) - D. RuBiNo, L’appalto cit., 807; Cass., sez. I, 21 giugno 1974, n. 1823, in Giust. civ., 1974,
1, 1740; Cass., sez. II, 21 dicembre 1974, n. 4384; Cass., sez. II, 29 aprile 1998, n. 4350, in Giust.
civ., 1999, 1, 871, con nota di M. GriGoL1, Ancora in merito all’acquisto della nave in costruzione.

(208)  D. RusiNo, L'appalto cit., 807 ss., il quale ne trae la conseguenza che, se oggetto
dell’appalto & la costruzione di un immobile, & sufficiente che il contratto rivesta forma scritta,
mentre per 'accettazione tale requisito non é richiesto. In ogni caso 'accettazione, che pud essere
espressa, tacita o presunta non produce l'effetto traslativo se & sottoposta a riserve: cosi O.
CAGNASSO, op. cit., 50; D. RuBiNo, L'appalto cit., 495.

(209)  A. CHIANALE, op. cit., 292 s., il quale ravvisa le radici storiche di questo fenomeno nel
fatto che “nel diritto comune il trasferimento della proprieta, anticipato al momento della stipulazione
del titulus mediante un costituto possessorio, si sviluppo solamente per la vendita e la donazione; quel
meccanismo non fu utilizzato, come per il mandato ad acquistare, anche per la locatio operis, in cui
il bene ancora non esisteva alla stipulazione del contratto”. Su questi temi, anche supra, § 3.

(210) 11 dibattito & efficacemente sintetizzato da G.B. PORTALE, op. cit., 913 ss.
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Leffetto traslativo si verifica — si afferma — in virtd dell’atto con cui viene data
esecuzione a tale obbligazione (21). La tesi in questione si fonda principalmente sugli
artt. 2253, comma 1 e 2286, comma 3, c.c., che menzionano I’obbligo dei soci di
effettuare i conferimenti, nonché sull’art. 2251 c.c. in materia di forma e sull’art.
2643 c.c., che prevede I'onere della trascrizione del contratto sociale soltanto quando
oggetto del conferimento sia il godimento, e non anche la proprieta, di beni
immobili.

A fronte di questi argomenti, un’altra dottrina ha obiettato che le norme sulla
forma e sulla pubblicita hanno carattere neutro, in quanto presuppongono come gia
risolto il problema degli effetti reali, mentre il disposto dell’artt. 2253, comma 1, c.c.
serve unicamente a chiarire che la maggioranza non puo imporre al socio, senza il suo
consenso, 1'obbligo di effettuare ulteriori apporti rispetto a quelli previsti dal
contratto sociale. L art. 2286, comma 3, c.c., infine, ha, secondo la tesi in esame, la
funzione di collegare il trasferimento del rischio del perimento del bene non alla
consegna del medesimo, ma al verificarsi dell’effetto reale, con la conseguenza che
ove il bene perisca prima di tale momento il socio puo essere escluso dalla societa.
Da queste premesse si trae la conclusione che “non esistono dati normativi volti a
sottrarre il contratto di societd alla sfera di applicazione della regola generale del
consenso traslativo” (212),

4.5. (Segue) Il trasferimento dei diritti di credito (differenze tra cessione del
credito e mandato a riscuotere: Cass., sez. un., 1° luglio 1997, n. 5896).

Secondo una parte della dottrina, ai fini del trasferimento del credito non &
sufficiente il mero scambio dei consensi tra il cedente e il cessionario. La tesi si fonda
sulla premessa che 'effetto propriamente traslativo del contratto in esame coincida
con la sua efficacia nei confronti del terzo debitore, che I’art. 1264, comma 1, c.c.
subordina alla notifica della cessione nei suoi confronti, o all’accettazione della stessa
da parte sua. Se ne desume che la cessione del credito si allontana dal modello
consensualistico, giacché presuppone il compimento di un atto ulteriore, che costi-
tuisce esecuzione del negozio consensuale (213).

Altra parte della dottrina supera questa obiezione in base a un’interpretazione
sistematica della norma, che tiene conto soprattutto del secondo comma del mede-
simo articolo. Quest’ultimo, nel prevedere che “anche prima della notificazione, il
debitore che paga al cedente non é liberato se il cessionario prova che il debitore
medesimo era a conoscenza dell’avvenuta cessione”, implica che il cedente non sia piu
titolare del credito, e che dunque il contratto produca l'effetto traslativo a prescin-

(211)  Ad esempio, S. PuGLIATTI, I/ trasferimento cit., 41 s.; Cass., sez. I, 24 maggio 1965, n.
999, in Giust. civ., 1965, 1, 1575, in motivazione; Cass., sez. I, 25 novembre 1980, n. 6266.

(212)  G.B. PORTALE, op. cit., 917 ss., 932. A favore della tesi consensualista anche F. Dr
SABATO, op. cit., 96 s.; F. GaLGANO, Le societd cit., 19; Fr. FErrARA jr., F. Corsl, op. cit., 243; in
giurisprudenza Cass., sez. I, 20 giugno 1968, n. 2046, in Foro pad., 1969, I, 199; Cass., sez. I, 11
marzo 1995, n. 2817, in Foro it., 1996, I, 3509; Cass., sez. I, 22 novembre 1996, n. 10359, in Foro
it., 1997, 1, 491; Cass., sez. I, 28 febbraio 1998, n. 2252, in Grust. civ., 1998, 1, 1245.

(213)  Cosi R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto cit., 1, 895.
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Pemissione del provvedimento di aggiudicazione. Esso & differito, per i beni mobili,
p g8 p

al pagamento del prezzo (254), e, per gli immobili, all’emissione del decreto di

trasferimento ex art. 586 c.p.c. (25%).

L’art. 2919 c.c. si applica anche all’assegnazione forzata (art. 2925 c.c., che fa
tuttavia salve le deroghe previste dagli articoli seguenti), nonché, secondo la dottrina
e la giurisprudenza, alle altre tipologie di alienazione coattiva che avvengono in sede
esecutiva in base a un provvedimento del giudice (2%6).

5. Le eccezioni alla regola del consenso traslativo.

Costituiscono eccezioni al principio consensualistico (2°7) quelle fattispecie nelle

quali il mero scambio dei consensi non ¢ sufficiente a produrre gli effetti previsti
dall’art. 1376 c.c.

(2>4)  A. BONSIGNORI, 0p. cit., 33 ss.; Pret. Napoli, 28 febbraio 1967, in Dir. e giur., 1967, 184;
Trib. Napoli, 10 marzo 1969, in Foro nap., 1969, 1, 104.

() A. BONSIGNORI, 0p. cit., 36 ss.; Cass., sez. II1, 15 aprile 1980, n. 2463, in Foro it., 1980,
I, 1644; Cass., sez. I, 20 maggio 1993, n. 5751, in Dir. fall., 1993, II, 1041. Contra, nel senso che il
momento del trasferimento coincida con I'aggiudicazione, A. CErNO CaNova, op. cit., 11; S.
Mazzamuro, op. cit., 270 ss.

(#5¢)  G. Cawmpess, A. DE PauL, op. cit., 94; G.A. MicHELL op. cit., 469. Con riguardo alla
vendita dei beni del fallimento, in epoca anteriore alle recenti riforme del diritto fallimentare, A.
BonsiGNOR, op. cit., 27; S. Mazzamuro, op. cit., 291; Cass., sez. I, 7 giugno 1999, n. 5550, in Dir. fall.,
2000, I, 523. In base al testo vigente del r.d. 16 marzo 1942, n. 267, come modificato dal d.lgs. 9
gennaio 2006, n. 5 e dal d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169, la vendita in questione & effettuata dal
curatore, salvo che nel programma di liquidazione sia previsto che essa sia svolta dal giudice
delegato secondo le disposizioni del codice di procedura civile (art. 107, comma 2, 1. fall.).

(#7)  Sulle eccezioni al principio consensualistico C. ARGIROFF Del possesso di buona fede di
beni mobil, in Commentario al Codice civile diretto da P. Schlesinger, Milano, Giuffre, 1988; P.
BARCELLONA, Note critiche in tema di rapporti fra negozio e giusta causa dell’attribuzione, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1965, 11-79; C. CaMARDI, Principio consensualistico, produzione e differimento
dell’effetto reale. I diversi modelli, in Contr. impr., 1998, 572-601; A. DALMARTELLO, La prestazione
nell'obbligazione di dare, in Riv. trim. dir. proc. cip., 1947, 214-235 ; A. D1 Majo, Causa e imputazione
negli atti solutori, in Riv. dir. civ., 1994, T, 781-798; G.B. Ferri, La vendita in generale. Le
obbligazioni del venditore. Le obbligazioni del compratore, in Trattato di diritto privato diretto da P.
Rescigno, X1, Obbligazioni e contratti, 3, 2* ed., Torino, UTET, 2000, 483-574; M. FraTini, Le
garanzie reali. 1] pegno e le sue varianti (a)tipiche, in P. Fava (a cura di), La responsabilita civile,
Milano, Giuffre, 2009, 938-1049; G. Gazzara, La vendita obbligatoria, Milano, Giuffre, 1957; U.
MajeLLo, L'individuazione nella vendita di genere, in Riv. dir. ciw., 1957, 1, 181-213; Ip., Accordo di
individuazione e unilateralita dell'atto diretto alla sua esecuzione (in nota a Cass., sez. un., 18 maggio
1960, n. 1223), in Giur. it, 1961, 1, 1, 599-610; G. MaccaroNE, Obbligazioni di dare e adempimento
traslativo, in Riv. not., 1994, 1, 1319-1337; Ip., Considerazioni d’ordine generale sulle obbligazioni di
dare in senso tecnico, in Contr. impr., 1998, 627-686; L. MATTIANGELL, Obbligazione di dare,
pagamento traslativo e art. 1333 c.c., in Vita not., 2005, 603-616; L. MENGoNT, Gl acquisti “a non
domino”, 3* ed., Milano, Giuffre, 1975; E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, Milano,
Giuffre, 2000; Eap., Le prestazioni isolate nel dibattito attuale. Dal pagamento traslativo all'atto di
destinazione, in Rip. dir. civ., 2007, 1, 823-841; G. OBERTO, I contratti della crisi coniugale, 11, Milano,
Giuffre, 1999; A. SCIARRONE ALIBRANDI, Pagamento traslativo e art. 1333 c.c., in Riv. dir. civ., 1989,
IT, 525-548; P. SCHLESINGER, I/ pagamento al creditore, Milano, Giuffre, 1961.
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Questa situazione pud conseguire, innanzitutto, al modo in cui la legge ha
delineato la struttura di un determinato tipo contrattuale. In altri casi essa deriva dal
fatto che la produzione degli effetti reali & subordinata al compimento di determinate
forme di pubblicitd. Infine, & possibile che siano le stesse parti del contratto a
stabilire che quegli effetti si producano a seguito di ulteriori manifestazioni di
volonta.

5.1. (Segue) Le eccezioni apparenti: il termine iniziale; la condizione sospensiva;
la ripetizione del contratto; la vendita di cosa altrui (Cass., sez. un., 18 maggio
2006, n. 11624) o di cosa futura (Cass., sez. un., 12 maggio 2008, n. 11656);
I’alienazione di cose individuate solo nel genere; ’alienazione alternativa.

Vi sono delle ipotesi nelle quali la deroga alla regola consensualistica & soltanto
apparente, in quanto I'effetto reale, pur verificandosi in un momento successivo a
quello della conclusione del contratto, resta comunque collegato a quest’ultimo in
modo diretto, trovando in esso soltanto la propria fonte. E in tale relazione che si
traduce il principio consensualistico, il quale non implica necessariamente un
rapporto di immediatezza cronologica tra il contratto e Ieffetto (2%8).

Per esempio, le parti hanno la facolta di apporre al contratto di alienazione un
termine iniziale o una condizione sospensiva (2°°). Quest’ultima puo anche coinci-
dere con I'esecuzione, da parte dell’acquirente, della prestazione a suo carico (2¢),
secondo un meccanismo analogo, sotto il profilo degli effetti, a quello previsto dalla
normativa sulla vendita con riserva della proprieta (artt. 1523 ss. c.c.) (261).

Un fenomeno similare si verifica quando le parti, dopo aver stipulato il contratto
con scrittura privata, si impegnano alla ripetizione del medesimo nella forma
dell’atto pubblico, rinviando a tale momento la produzione degli effetti reali.
Nonostante il diverso avviso di una parte della dottrina (262), non sembra che in
questo caso possa ravvisarsi un’eccezione alla regola del consenso traslativo. Occorre
considerare, infatti, che le dichiarazioni raccolte nell’atto pubblico hanno, qui, valore
storico-rappresentativo della volonta precedentemente manifestata, e non sono
espressione di una nuova volonta negoziale (263). Gli effetti reali trovano, quindi, la

(2°8) P. SIRENA, op. cit., 41, 52.

(2°)  Sul termine e sulla condizione, anzplius P. Macai, Cap. XIII. Osserva, peraltro, L.
MENGONI, op. cit., 186 ss. come in questi casi la consegna anticipata della cosa mobile oggetto del
contratto non sia idonea a procurare 'acquisto a #on domino della stessa, dal momento che ne
trasmette all’acquirente la detenzione, e non gia il possesso.

(2¢0)  Cass., sez. III, 25 marzo 2003, n. 4364: “La previsione di una prestazione contrattuale
come condizione sospensiva é ammissibile nei contratti ad effetti reali, come la compravendita, potendo
questa, come qualunque contratto ad effetti reali, non spiegare gli effetti suoi propri sino a quando non
sia realizzata la condizione sospensiva prevista”.

(261)  P. SIRENA, op. cit., 45; P.M. VEccHI, op. cit., 56.

(262) M. Franzont, Degli effetti cit., 11, 334; P. SIRENA, op. cit., 45.

(263)  Cass., sez. II, 20 aprile 1994, n. 3741.
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loro fonte direttamente nel contratto, sebbene la loro produzione sia posticipata al
momento della ripetizione (264),

Possono, poi, ricondursi alla categoria delle eccezioni apparenti anche le diverse
figure di vendita c.d. obbligatoria (265),

L’espressione viene generalmente utilizzata per definire quelle tipologie di
vendita nelle quali viene in considerazione I'obbligazione del venditore di far
acquistare al compratore “/a proprieta della cosa o il diritto”, in quanto “Lacquisto
non é effetto immediato del contratto” (art. 1476, n. 2, c.c.) (266). Le fattispecie in
parola sono accomunate dalla presenza di un elemento che impedisce Iattuale
trasferimento del diritto, come I'inesistenza, altruita o la non specificita della cosa
venduta. La predetta obbligazione del venditore & adempiuta, di norma, con la
rimozione dell’ostacolo, alla quale consegue la produzione dell’effetto traslativo.
Essa svolge un ruolo strumentale rispetto a tale effetto, il quale trova, nondimeno, la
propria fonte e la propria causa giustificativa nel contratto di vendita (267). Per usare
le parole di un’autorevole dottrina, in questi casi 'effetto traslativo & mediato (268),

Piu in particolare, la vendita di un bene (e, pit in generale, di un diritto) altrui
obbliga il venditore a procurarne I’acquisto al compratore (art. 1478, comma 1, c.c.),
il che si verifica automaticamente nel momento in cui il venditore ne diventi, a sua
volta, titolare (art. 1478, comma 2, c.c.).

Da cio discende che il venditore adempie, generalmente, 'obbligazione a suo
carico acquistando la proprieta della cosa trasferita. In alternativa, egli puo fare in
modo che il titolare alieni direttamente la cosa al compratore a titolo di adempi-
mento del terzo (art. 1180 c.c.) (2¢%) o ratifichi la vendita ai sensi dell’art. 2032

(2¢4)  Parlano di “differimento” dell’effetto traslativo, ad esempio, Cass., sez. III, 4 marzo
1969, n. 692, in Giur. it., 1969, 1, 1, 2162; Cass., sez. I1I, 31 maggio 1971, n. 1637, in Giust. civ.,
1971, 1, 1616; Cass., sez. 11, 29 luglio 1978, n. 3807.

(26°)  C.M. Bianca, I/ principio cit., 25; P. SIRENA, 0p. cit., 52; P.M. VEccHI, op. cit., 56. Tra gli
Autori che intendono I'eccezione come reale, ad esempio, F. GaLcano, I/ negozio cit., 150.

(2¢¢)  Per 'ammissibilita di fattispecie atipiche di vendita obbligatoria, Cass., sez. ITI, 4 marzo
1969, n. 692, in Riv. not., 1970, II, 109; Cass., sez. ITI, 18 giugno 1983, n. 4196.

(267)  A. LumiNoso, La compravendita cit., 132. Secondo C.M. Bianca, I/ principio cit., 25 “i]
trasferimento é sempre effetto del contratto, ma la sua produzione ¢é sospesa per mancanza dell’oggetto
del diritto” (con riguardo alla vendita generica e a quella di cosa futura). L’espressione “vendita
obbligatoria” non puo, dunque, essere intesa come significativa di un contratto a effetti meramente
obbligatori. Sull'improprieta della formula adottata dall’art. 1476, n. 2, c.c., P. ResciGNo, op. cit., 9.

Come evidenzia M. Franzont, Degli effetti cit., T1, 392, il contratto preliminare non rientra tra
le ipotesi di vendita obbligatoria. Sebbene, infatti, le parti siano obbligate alla stipula del contratto
definitivo, quest’ultimo produce il trasferimento del diritto in modo autonomo dal preliminare;
nelle ipotesi di vendita obbligatoria, invece, i fatti e gli atti cui consegue il trasferimento producono
questo effetto unicamente in quanto danno attuazione al programma contrattuale.

(268) L. MENGONTI, F. REALMONTE, 0p. cit., 191 s. Sulla possibilita di trascrivere i contratti di
vendita obbligatoria, 7n2fra, § 7.9.4.

(2¢%)  C.M. Bianca, La vendita cit., 733 ss., il quale parla di approvazione del terzo titolare; A.
LuMINOSO, La compravendita cit., 236; D. RuBNo, La compravendita cit., 345; Cass., sez. II, 12 marzo
1984, n. 1694, in Arch. civ., 1985, 366; Cass., sez. 11, 5 luglio 1986, n. 7054; Cass., sez. I, 2 febbraio
1998, n. 984, in Giust. civ., 1998, I, 3193. In tal caso le obbligazioni e le garanzie della vendita
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c.c. (279). La giurisprudenza esclude, perd, che la stipulazione del contratto con il
terzo possa essere oggetto di una pretesa del venditore nei confronti del compra-
tore (271),

Secondo un’opinione, inoltre, 'adempimento pud anche consistere nel procu-
rare al compratore I'acquisto della cosa ai sensi degli artt. 1153 e 1159 c.c. (372) —
dunque, a titolo originario — ovvero “mediante i congegni formali deputati alla
soluzione del conflitto tra pin aventi causa (ad esempio, ex artt. 2644 0 1265 c.c.)” (37).

Nell’eventualita in cui il compratore non fosse a conoscenza, al momento del
contratto, dell’altruita della cosa, la legge gli consente di chiedere immediatamente
la risoluzione del contratto (oltre al risarcimento del danno), a meno che, nel
frattempo, il venditore non gli abbia fatto acquistare la proprieta del bene (art. 1479,
comma 1, c.c.). Il codice contempla anche l'ipotesi in cui la cosa venduta fosse in
parte del venditore e in parte di un terzo: in tal caso, la risoluzione del contratto
presuppone la dimostrazione che, secondo le circostanze, I’acquirente non avrebbe
comprato la cosa senza la parte di cui non & divenuto proprietario (art. 1480 c.c.).

La dove, invece, il compratore fosse consapevole di acquistare la cosa di un
terzo, si ritiene che 'azione di risoluzione possa essere esperita soltanto allorché sia
decorso il termine fissato dalla legge o dal giudice (art. 1183, comma 1, c.c.) senza
che il venditore abbia adempiuto la propria obbligazione (274).

La Corte di cassazione, con una recente sentenza resa a Sezioni Unite, ha
definito i limiti di applicazione della normativa in parola al contratto preliminare di
vendita di cosa altrui. In questa ipotesi, secondo i giudici di legittimita, il promittente
venditore puo adempiere la propria obbligazione — acquistando egli stesso la
proprieta della cosa o procurandone al compratore I"acquisto diretto dal proprietario
— fino alla scadenza del termine per la conclusione del contratto definitivo. Di
conseguenza il compratore, anche se ha concluso il preliminare in buona fede, non
puod esercitare I'azione di risoluzione del contratto prima di tale momento (27%).

restano a carico del venditore; cosi, ad esempio, Cass., sez. III, 16 novembre 1973, n. 3558, in Foro
it., 1974, 1, 1420; Cass., sez. I1I, 27 novembre 2001, n. 15035.

(270)  A. LumiNOSO, La compravendita cit., 236; D. RuBINO, La compravendita cit., 349 s.

(271)  Cass., sez. I, 12 marzo 1984, n. 1694, in Arch. civ., 1985, 366. Secondo P. GALLO, op.
cit., 1609 un simile dovere di collaborazione potrebbe derivare dal principio di buona fede.

(272)  A. LuMINOSO, La compravendita cit., 236. In senso contrario la giurisprudenza, secondo
la quale, poiché la disciplina in materia di vendita di cosa altrui presuppone il comportamento lecito
di entrambe le parti contraenti, colui che abbia comprato in buona fede il bene di un terzo puod
chiedere la risoluzione del contratto quand’anche il venditore glie abbia fatto acquistare la proprieta
della cosa ai sensi dell’art. 1153 c.c. (Cass., sez. II, 25 luglio 1977, n. 3306, in Rév. dir. civ., 1981,
11, 93; Cass., sez. II, 6 dicembre 1988, n. 6626, in Foro it., 1989, I, 720). Nello stesso senso, in
dottrina, C.M. BiaNca, La vendita cit., 737 ss.

(27)  A. LumiNoso, La compravendita cit., 236 s. Sulla risoluzione dei conflitti tra piu aventi
causa, infra, SS 7 ss.

(274)  A. LumiNoso, La compravendita cit., 238; L. MENGONI, op. cit., 21 s.; Cass., sez. II, 18
febbraio 1986, n. 960.

(275)  Cass., sez. un., 18 maggio 2006, n. 11624, in Foro it., 2006, I, 2009. La sentenza ha
composto un contrasto di orientamenti: infatti, mentre alcune sentenze precedenti avevano affer-
mato il medesimo principio (ad esempio, Cass., sez. II, 6 ottobre 2000, n. 13330; Cass., sez. II, 24
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Un altro esempio di vendita obbligatoria & rappresentato dalla vendita di cosa
tutura (art. 1472 c.c.) (¥76). Questa figura, che trova rispondenza nella regola generale
che consente di dedurre in contratto prestazioni future (art. 1348 c.c.), comprende
Ialienazione di qualsiasi diritto (reale, di credito o di altra natura) che al momento
del contratto non fosse ancora sorto, in quanto la relativa fattispecie costitutiva non
era perfezionata o, addirittura, non aveva neppure iniziato a formarsi (277). 11 diritto
viene trasferito al compratore automaticamente nel momento in cui la cosa viene a
esistenza (art. 1472, comma 1, prima parte, c.c.). Il venditore, dunque, & obbligato
a fare quanto occorre perché cid avvenga, ossia a compiere “Lattivitd strumentale
positiva necessaria per realizzare ['attribuzione traslativa” (278).

Se oggetto della vendita sono frutti o alberi, il trasferimento ha luogo quando gli
stessi, rispettivamente, si separano dalla pianta o vengono tagliati (art. 1472, comma
1, seconda parte, c.c.). Se si tratta di beni che devono essere costruiti o assemblati,
la loro proprieta si trasferisce quando 'opus & completato; in tal modo il compratore
non assume il rischio del perimento di un’opera che ¢ ancora nella sfera di controllo
dell’alienante (279).

novembre 2005, n. 24782), altre avevano sostenuto la proponibilita immediata dell’azione di
risoluzione (ad esempio, Cass., sez. II, 24 marzo 1981, n. 1727; Cass., sez. II, 1° agosto 1995, n.
8434). In motivazione la Corte precisa che “I/ disposto dell’art. 1479 c.c., che consente al compratore
in « buona fede » di chiedere la risoluzione del contratto, é coerente con la natura — di vendita
definitiva — del negozio cui si riferisce, destinato, nell'intenzione delle parti, a esplicare quell'inme-
diato effetto traslativo che é stabilito dall’'art. 1376 c.c., ma é impedito dall’altruiti della cosa: altruita
che invece non incide sul sinallagma instaurato con il contratto preliminare, il quale ha comunque
efficacia soltanto obbligatoria, essendo quella reale differita alla stipulazione del definitivo, sicché
nessun nocumento, fino alla scadenza del relativo termine, ne deriva per il promissario”. Nello stesso
senso delle Sezioni Unite, tra le sentenze successive, Cass., sez. II, 23 agosto 2007, n. 17923.

(27¢)  C.M. Bianca, La vendita cit., 379 s.; A. LumiNoso, La compravendita cit., 68; Cass., sez.
III, 5 luglio 1969, n. 2496, in Giur. agr. it., 1970, 11, 635; Cass., sez. II, 28 novembre 1987, n. 8863;
Cass., sez. III, 21 novembre 1996, n. 10239. La tesi della vendita obbligatoria & invece respinta da
D. Ruso, La compravendita cit., 179 ss.

(277) ~ A. LumiNoso, La compravendita cit., 66. Per D. RusNo, La compravendita cit., 175,
“quando si tratta del diritto di proprieta, Uattuale inesistenza assoluta di esso pué anche derivare dal
fatto che la cosa, pur esistendo gia in rerum natura, non appartenga ancora ad alcun patrimonio, pero
sia suscettibile di appropriazione, cioé si tratti di una res nullius”. Un’ipotesi speciale di alienazione
di cosa futura ¢ la cessione di crediti d’impresa ai sensi della 1. 21 febbraio 1991, n. 52, che pud
essere conclusa anche prima che i contratti da cui sorgeranno i crediti siano stati stipulati.

(278) ~ A. LumiNoso, La compravendita cit., 68; Cass., sez. 11, 7 giugno 1976, n. 2073: “di regola,
il venditore si obbliga a non impedire che la cosa venduta venga ad esistenza, il che non esclude che
egli possa obbligarsi, anche implicitamente, ad attivarsi per il raggiungimento del medesimo effetto”.

(27?)  C.M. Bianca, La vendita cit., 382 ss.; A. LumNnoso, La compravendita cit., 68. La
deduzione in contratto di elementi normalmente propri di altre tipologie negoziali, quale I'obbli-
gazione di realizzare I'opera, pone, com’¢ intuibile, un problema di qualificazione del contratto. Le
Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno, recentemente, affrontato la questione con riguardo
a una fattispecie di cessione di un fabbricato non ancora realizzato, con previsione dell’obbligo del
cedente, proprietario del terreno su cui l'edificio sarebbe dovuto sorgere, di eseguire i lavori
necessari al fine di completare il bene e di renderlo idoneo al godimento. Secondo i giudici di
legittimita, un simile contratto “puc integrare alternativamente tanto gli estremi della vendita di una
cosa futura (verificandosi allora Ueffetto traslativo nel momento in cui il bene viene ad esistenza nella
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Secondo la lettera del codice, nell’eventualita che la cosa non venga a esistenza
— ossia, si accerti in modo definitivo che non potra venire in essere — “la vendita
¢ nulla” (art. 1472, comma 2, c.c.). Una parte della dottrina intende, tuttavia, questa
disposizione come se prevedesse la risoluzione del contratto per impossibilita della
prestazione volta a far acquistare al compratore la proprieta della cosa (art. 1476, n.
2, c.c.) (28). Secondo un’altra interpretazione, invece, rimane preclusa la nascita
degli effetti definitivi della vendita, tra cui l'obbligazione del pagamento del
prezzo (281). In ogni caso, il compratore ¢ tenuto comunque al pagamento nell’ipotesi
in cui abbia assunto per intero su di sé il rischio della mancata esistenza della cosa,
acconsentendo alla stipula di un contratto aleatorio (vendita c.d. a sorte, o enzptio
spei: art. 1472, comma 2, c.c.).

Un’ulteriore figura di alienazione in cui gli effetti reali sono differiti a un
momento successivo rispetto alla conclusione del contratto — e che, ove sia
riconducibile al tipo della vendita, integra un’ipotesi di vendita obbligatoria (282) —
& quella avente a oggetto cose generiche (art. 1378 c.c.). Con questa espressione si
intendono le cose che le parti hanno designato non nella loro identita — nel qual
caso si tratta di cose specifiche — ma secondo I'appartenenza a un genere (2%),
limitato o illimitato (284). Sebbene di frequente Ialienazione generica riguardi cose
fungibili (28%), i due concetti non sono sovrapponibili (25¢). Come ¢ stato recente-
mente osservato in dottrina, infatti, la distinzione tra cose fungibili e infungibili si

sua completezza), quanto quelli del negozio misto, caratterizzato da elementi propri della vendita di
cosa presente (il suolo, con conseguente effetto traslativo immediato dello stesso) e dell’appalto, a
secondo che assuma rilievo centrale, nel sinallagma contrattuale, U'intento delle parti avente ad oggetto
il conseguimento della proprieta dell'immobile completato ovvero il trasferimento della proprietd
attuale del suolo e lattivita realizzatrice dell'opera da parte del cedente, a proprio rischio e con la
propria organizzazione” (Cass., sez. un., 12 maggio 2008, n. 11656, in Rav. not., 2009, I, 1475, con
nota di M. GraziaNo, Le Sezioni Unite intervengono nella materia dei rapporti tra vendita di cosa
futura e appalto).

(289)  A. LuMINOSO, La compravendita cit., 70, il quale precisa che la risoluzione & automatica,
ex art. 1463 c.c., se limpossibilita non & imputabile al venditore, e soggetta agli artt. 1453 ss. c.c. —
con la conseguente tutela risarcitoria del compratore —in caso contrario. In giurisprudenza, in questo
senso, Cass., sez. I1, 7 giugno 1976, 0. 2073: “qualora la cosa non venga ad esistenza, viene meno 'obbligo
del pagamento del prezzo (trattasi percio di inefficacia sopravvenuta e non di nullita, come é detto nel
capoverso dell’art 1472 c.c.)”. In senso parzialmente difforme Cass., sez. III, 1° marzo 1967, n. 459,
in Giust. civ., 1967, I, 904, secondo la quale il contratto & nullo se la mancata venuta a esistenza della
cosa non & imputabile al venditore; ove, invece, questi non abbia compiuto l'attivita necessaria per
la produzione della cosa, si configura la sua responsabilita per inadempimento.

(281)  D. RuBINO, La compravendita cit., 184 ss.

(282) D. RuBNO, La compravendita cit., 386.

(283) C. M. Bianca, La vendita cit., 289.

(284)  A. LuMINOSO, La compravendita cit., 80; D. RusiNO, La compravendita cit., 386; P. SIRENA,
op. cit., 61.

(285) C. M. Bianca, La vendita cit., 289.

(286) U. MajeLLo, L'individuazione cit., 182: “risulta evidente l'utilita di tenere distinta la
nozione di cosa generica da quella di cosa fungibile, ravvisando nella prima una qualifica soggettiva che
si riflette sulla natura della prestazione, nell' altra una qualifica obiettiva che riguarda un modo di essere
della cosa”.
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incentra su un criterio diverso, di carattere materiale: le prime, diversamente dalle
seconde, non hanno un’identita rilevante ai fini del loro godimento, sicché possono
essere indifferentemente sostituite da altre dello stesso genere senza perdere la loro
utilita (come avviene per i beni di consumo prodotti in serie) (387). Ben pud
configurarsi, pertanto, un’alienazione generica che abbia a oggetto cose infungibili,
nel caso in cui queste ultime siano state dedotte in contratto in quanto facenti parte
di un determinato gernus (288).

E estraneo all’ambito dell’alienazione generica il contratto che abbia per oggetto
il trasferimento di una massa di cose, ossia un gruppo concretamente identificato di
cose mobili, fungibili o infungibili (28°) (ad esempio, I'intero contenuto di un
magazzino). Se si tratta di una partita di merce, si ritiene che ricorra I'ipotesi in esame
nel caso in cui il prezzo sia stato determinato forfettariamente, mentre, se esso & stato
convenuto in relazione a singole quantita da individuarsi in seguito, si tratta di una
vendita generica (2°). Poiché nell’alienazione di massa il trasferimento riguarda,
nella sostanza, una cosa specifica (2°1), il codice prevede che leffetto traslativo si
produca al momento della conclusione del contratto (292), nonostante per determi-
nati effetti le cose debbano essere numerate, pesate o misurate (art. 1377 c.c.).

Ai sensi dell’art. 1378 c.c., il trasferimento della proprieta delle cose determinate
solo nel genere avviene nel momento in cui le stesse sono individuate “d’accordo tra
le parti o nei modi da esse stabiliti”. 1’individuazione, o specificazione, & I'atto con
il quale la cosa (o la quantita di cose) che si intende trasferire & separata da tutte le
altre unita del medesimo genere, assumendo i caratteri di una cosa specifica (2%).
Essa avviene, di norma, al momento della consegna della cosa all’acquirente, ma pud
anche essere anticipata, per volonta delle parti, ad un momento precedente (2%4).

L’individuazione rappresenta la prestazione con cui il venditore adempie 'ob-

(287)  P. SIRENA, op. cit., 64 s.

(288)  P. SIRENA, 0p. cit., 65. In giurisprudenza, ad esempio, Cass., sez. II, 4 febbraio 1992, in
Giur. it., 1993, 1, 1, 1084: “Anche rispetto ai beni immobili, per loro natura infungibili e quindi
insuscettibili di essere considerati senza specificazione, ¢ configurabile la vendita di genus con
riferimento al genus limitatum, come nel caso di vendita di una porzione solo quantitativamente
indicata compresa nella maggiore estensione di un fondo”.

(28?)  C. M. Bianca, I/ contratto cit., 533, il quale osserva come la destinazione del gruppo dei
beni a una funzione unitaria comporti la sua qualificazione come universalita (art. 816 c.c.). Per D.
RuBINO, La compravendita cit., 98 s. la vendita di massa si caratterizza per avere a oggetto beni
originariamente generici, ma specificati prima della conclusione del contratto.

(220)  P. SIRENA, op. cit., 66.

(1) A. LumiNoso, La compravendita cit., 80.

(32) A partire da tale momento si applica il principio res perit domino (Cass., sez. II, 24
gennaio 1979, n. 528).

(®)  La definizione & di D. RuBINO, La compravendita cit., 387, secondo il quale I'individua-
zione puo aver luogo anche prima della consegna del bene, purché sia fatta in modo tale che non
vi siano dubbi o incertezze sulla cosa individuata e che non vi sia pit la possibilita che essa sia
sostituita o confusa con altri esemplari del medesimo genere (nello stesso senso Cass., sez. III, 23
giugno 1976, n. 2351). Una diversa opinione ¢ espressa da C.M. Bianca, La vendita cit., 326 ss., il
quale ritiene sufficiente che la cosa individuata sia identificabile come oggetto del trasferimento.

(#>4) M. Franzony, Degli effetti cit., 11, 400; F. GaLGANO, Degli effetti cit., 129; P. GALLO, op.
cit., 1606; Cass., sez. lav., 13 agosto 1982, n. 4611.
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bligo di far acquistare al compratore la proprieta della cosa venduta, ai sensi dell’art.
1476, n. 2, c.c. (2%). La sua natura, tuttavia, non & pacifica. Secondo un orientamento
interpretativo, si tratta di un negozio giuridico (2%). A questa tesi si & obiettato che
il riferimento del codice all’“accordo tra le parti” (art. 1378, comma 1, prima parte,
c.c.) non vale ad attribuire all’atto natura negoziale. Esso concerne, piuttosto, le
modalita esecutive dell’individuazione, che di norma non pud avvenire per volonta
unilaterale dell’alienante, ma richiede I'accettazione dell’acquirente (7). Tende a
prevalere, dunque, la tesi per la quale si tratta di un atto giuridico in senso
stretto (2%8), contrattualmente dovuto (2%9).

Secondo questa lettura, anche stavolta Ieffetto traslativo consegue direttamente,
pur se in via mediata, al contratto originario, senza I'interposizione di un ulteriore
negozio (**). Sul piano operativo, poi, essa comporta che si applichino all’indivi-
duazione le norme sull’adempimento dell’obbligazione, e non quelle sulla conclu-
sione del contratto: si afferma cosi, che I'accettazione pud essere validamente
espressa non solo dall’acquirente, ma da chiunque sia legittimato a ricevere la
prestazione purché non incapace (art. 1190 c.c.), la dove I'incapacita dell’adempiente
resta irrilevante (art. 1191 c.c.); allo stesso modo, si ritiene che, la dove l'acquirente
si riftuti ingiustificatamente di esprimere ’accettazione, trovi applicazione la disci-
plina della mora del creditore (artt. 1206 ss. c.c.) (391).

(*») D. RusNo, La compravendita cit., 386 s. Per 'applicazione dell’art. 1378 c.c. all'ordine
di borsa, ad esempio, Cass., sez. III, 24 giugno 2002, n. 9166, in Giust. civ., 2002, I, 2896, secondo
la quale “qualora le azioni non siano state individuate o siano confuse nel patrimonio del mandatario
che ne abbia acquistate una quantita superiore, sussiste inadempimento del mandatario all'obbligo
essenziale di ritrasferire al committente la cosa acquistata per suo conto, facendogliene acquistare la
proprieta”.

(2%9)  U. MaJeLLO, Accordo cit., 599 ss., 609 s.; G. MIRABELLI op. cit., 313 s., il quale ammette
che le parti concordino che l'individuazione sia effettuata da una soltanto di esse.

(297)  C. M. Bianca, Il contratto cit., 534; M. FRaNzONI, Degli effetti cit., 1,397 s.; F. GALGANO,
Degli effetti cit., 128; P. SIRENA, op. cit., 67. In giurisprudenza, sulle modalita dell’individuazione,
Cass., sez. I, 10 ottobre 1996, n. 8861, in Giur. it., 1997,1, 1, 1573, secondo la quale essa “deve essere
Jatta in presenza e col concorso di entrambe le parti o di loro rappresentanti, salvo che i contraent:
abbiano stabilito di comune accordo altre misure idonee a realizzare la separazione delle cose dal genus
e ad assicurarne la non sostituibiliti da parte del venditore, mentre ai fini predetti non é sufficiente
un’iniziativa unilaterale del venditore” (in questo stesso senso gia Cass., sez. I, 31 ottobre 1981, n.
5768); la proposta di accordo esecutivo formulata dalla parte venditrice “puo ritenersi tacitamente
accettata solo in presenza di un comportamento inequivoco del suo destinatario, che appaia incompa-
tibile con una volonta contraria ed esprima con assoluta chiarezza la volonts dell’acquirente di aderire
al criterio di individuazione proposto dalla venditrice, e non invece in presenza di un comportamento
inerte del medesimo destinatario”.

(#8)  Secondo D. RuBINO, La compravendita cit., 390 occorrono sia la volonta del compimento
dell’atto, sia la consapevolezza che sia una individuazione.

(#%?)  C. M. Bianca, I/ contratto cit., 534; P. SIRENA, op. cit., 67. Pitt complessa la posizione di
P. GavLLo, op. cit., 1605 s., che attribuisce natura contrattuale all’accordo relativo alla determinazione
dei criteri di individuazione, e natura esecutiva all’atto materiale con cui tali criteri vengono applicati.

(3%)  C. M. BiaNca, I/ contratto cit., 534; P. SIRENA, op. cit., 67.

(1) C. M. Bianca, I/ contratto cit., 534 s.; P. SIRENa, op. cit., 67 s. Ritengono applicabile la
disciplina della 70ra credendi anche F. GavLgano, Degli effetti cit., 129; P. GALLO, op. cit., 1606.
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Una particolare forma di individuazione, eccezionalmente unilaterale (302), &
prevista dal codice per le cose che devono essere trasportate da un luogo a un altro.
In tal caso essa, se non ¢ avvenuta in precedenza (39), si perfeziona con la consegna
al vettore o allo spedizioniere (art. 1378, seconda parte, c.c.) (3%). Da questo
momento la proprieta della cosa passa all’acquirente, il quale sopporta il rischio del
relativo perimento (*®) ed & legittimato ad agire nei confronti del vettore per la
perdita del carico (39).

La giurisprudenza ha, peraltro, chiarito che questo meccanismo si verifica
soltanto quando la spedizione & destinata a un unico acquirente, ovvero si tratti di
pit spedizioni di lotti separati materialmente I'uno dall’altro, distinti per ciascun
destinatario. La norma non si applica, invece, quando la merce sia stata spedita dal
venditore ai vari compratori senza distinzione di lotti, ossia “alla rinfusa”; in questo
caso la specificazione avviene all’arrivo, con la separazione delle singole partite per
ciascun compratore (397),

Secondo un’opinione, 'effetto traslativo si verifica anche quando I'alienante
abbia scelto il vettore (o lo spedizioniere) in violazione degli accordi presi con
'acquirente (3°8). Altra parte della dottrina osserva come, in tal caso, la consegna
della merce al vettore non sia conforme all’obbligazione di consegnare nascente dal
contratto di vendita, con la conseguenza che I'individuazione e il passaggio della
proprieta sono posticipati al momento in cui la merce & consegnata dal vettore
all’acquirente (3°). In base a un orientamento intermedio, la sostituzione puo essere
considerata legittima, e liberare il venditore, soltanto 1a dove comporti un grado di
rischio pari o inferiore rispetto a quello originario (310).

Nell’eventualita in cui I'alienante eserciti il c.d. contrordine (artt. 1685 e 1738
c.c.), la giurisprudenza ritiene che I'effetto traslativo venga meno (311). In dottrina si

(302)  D. RusiNo, La compravendita cit., 406; Cass., sez. I11, 5 dicembre 1969, n. 3891, in Foro
it., 1970, I, 1168.

(393)  D. RuBINO, La compravendita cit., 405.

(3%4)  Come ¢ stato precisato, I'eventuale stipulazione della clausola fob (free on board) non
incide sul momento determinativo del trasferimento della proprieta, poiché riguarda, come tutte le
clausole “franco”, unicamente le spese di trasporto e di carico e scarico, che con essa vengono poste
a carico del venditore (Cass., sez. III, 4 novembre 2002, n. 15389, in Dir. #ar., 2004, 104, con nota
di G. TeLLariNy Osservazioni sulla natura giuridica della clausola Fob, sulla individuazione della
merce e sul regime di trasferimento della proprieta). La giurisprudenza ha, altresi, chiarito che il
differimento del termine di consegna per volonta di una delle parti comporta anche il differimento
dell'individuazione, salvo che il contratto preveda diversamente (Cass., sez. II, 25 marzo 1995, n.
3559).

(395) La consegna della merce al vettore trasferisce il rischio in capo all’acquirente anche
quando, in virtd di una clausola di riservato dominio, non sia idonea a determinare I'effetto
traslativo (Trib. Genova, 20 settembre 1988, in Dir. mar., 1989, I, 246). Sul passaggio del rischio,
supra, § 3.1.

306) - Ad esempio, Cass., sez. ITI, 26 marzo 2001, n. 4344, in Dir. mar., 2003, 112.

) Cass., sez. II, 17 agosto 1990, n. 8345.
) C. M. Bianca, La vendita cit., 487 ss.; P. SIRENA, op. cit., 69.
309) - D. RuBINO, La compravendita cit., 406 s.
) P. GaLro, op. cit., 1608.
) Cass.,, sez. I, 21 novembre 1981, n. 6191.
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¢ rilevato, in senso contrario, che questa vicenda concerne i soli rapporti tra
alienante, da un lato, e vettore o spedizioniere, dall’altro, e dunque non pud avere
Ieffetto di sottrarre all’alienatario il diritto gia acquisito (312).

Infine, va considerata la fattispecie nella quale le parti abbiano rimesso la
determinazione del diritto o del bene da trasferire alla scelta di una di esse o di un
terzo. Si tratta della c.d. alienazione alternativa, che la dottrina riconduce, ove
avvenga a fronte del pagamento di un prezzo, all’ambito della vendita obbligato-
ria (313). Anche in questo caso Deffetto traslativo si produce in un momento
successivo allo scambio dei consensi, che di norma coincide, in applicazione della
disciplina delle obbligazioni alternative (artt. 1285 ss. c.c.), con quello in cui 'oggetto
del trasferimento viene determinato per effetto della predetta scelta (314). E consi-
derata, invece, immediatamente traslativa I’alienazione con facolta alternativa, dalla
quale sorge il diritto, per I'alienante, di consegnare una cosa diversa rispetto a quella
dovuta (e trasferita); in tale ipotesi, infatti, I'oggetto & unico sin dall’inizio, sicché non
vi sono ostacoli alla produzione dell’effetto reale (315).

5.2. (Segue) Le eccezioni legali: le garanzie reali; il sistema tavolare.

Al fini della costituzione dei diritti reali di garanzia — pegno e ipoteca — non
¢ sufficiente il mero incontro delle volonta.

Dallo scambio dei consensi derivano, in entrambi i casi, solamente effetti
obbligatori (36). La nascita del diritto reale richiede il compimento di ulteriori
attivita.

Piu in particolare, la costituzione del pegno su beni mobili presuppone che il
relativo accordo sia seguito dalla consegna della cosa (art. 2786 c.c.). Nelle ipotesi di
pegno c.d. anomalo, in cui lo spossessamento materiale non si verifica (317), il diritto
reale sorge a seguito del perfezionamento delle formalita nelle quali si esteriorizza il
vincolo, secondo le disposizioni speciali che di volta in volta trovano applica-

(312)  C. M. Bianca, La vendita cit., 332 s.; P. GALLO, op. cit., 1608; P. SIRENA, op. cit., 70.

(12)  A. LumiNoso, La compravendita cit., 135; D. RuBINO, La compravendita cit., 409. Come
puntualizza il secondo Autore, nell’eventualita in cui la scelta sia rimessa al compratore o a un terzo
I'obbligazione del venditore di far acquistare alla controparte il diritto venduto si concretizza, qui,
nel conservare “/o stato di consistenza giuridica e [...] materiale in cui il diritto stesso, e [...] la cosa,
st trovavano al momento della conclusione del contratto” (D. RuBINO, La compravendita cit., 312).

(1) P. GaLLo, op. cit., 1604; D. RuBiNO, La compravendita cit., 409.

(%) A. LumNoso, La compravendita cit., 136; D. RuBINO, La compravendita cit., 410.

(316) V. Roppo, Il contratto cit., 521 s.; P. SIRENA, op. cit., 54 ss. Questa opinione, in realta, non
¢ pacifica per cio che riguarda il contratto costitutivo di pegno, che secondo una parte della dottrina
ha carattere reale e si perfeziona con la consegna della cosa; cosi, ad esempio, C.M. Bianca, I/
principio cit., 25; F. MEsSINEO, Contratto cit., 884, 886. Per una trattazione approfondita della
materia, M. FRATINI, op. cit., 938 ss.

(317)  Prevedono forme speciali di pegno, ad esempio: gli artt. 1 ss., I. 24 luglio 1985, n. 401,
in materia di pegno su prosciutti; I'art. 87, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, relativo ai vincoli sugli
strumenti finanziari accentrati; I'art. 18, d.lgs. 29 marzo 2004, n. 102, sul pegno a garanzia
dell’adempimento delle obbligazioni contratte nell’esercizio dell'impresa agricola.
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zione (318). Il pegno su crediti si costituisce, invece, con la notificazione del contratto
al debitore o con l'accettazione di quest’ultimo (artt. 2800 s. c.c.) (319).

La costituzione dell’ipoteca richiede, a sua volta, I'iscrizione nei registri immo-
biliari (art. 2808, comma 2, c.c.) (320),

Orbene, come nel diritto romano, in questi casi il meccanismo costitutivo del
diritto si articola nella separazione tra il titulus e il modus adquirendi (321). Si
configura, dunque, un’eccezione al principio consensualistico (322).

Sembra opportuno evidenziare che le attivita che qui danno vita (unitamente al
contratto) al diritto reale, diversamente da quelle che nelle varie fattispecie di vendita
obbligatoria garantiscono al compratore I'acquisto del diritto, non sono rese neces-
sarie dal concreto modo di essere della cosa dedotta in contratto, e dunque non
possono essere intese come un’attuazione del programma negoziale. Esse sono
imposte dalla legge nell’interesse dei terzi. Infatti, poiché il pegno e lipoteca
attribuiscono al creditore garantito una causa legittima di prelazione (art. 2741,
comma 2, c.c.), diminuendo la garanzia patrimoniale nei confronti degli altri
creditori, attuali e potenziali, & interesse di questi ultimi avere conoscenza dell’esi-
stenza del vincolo. Il 7zodus svolge, in conclusione, una funzione pubblicitaria (323).

Si ha, parimenti, una deroga al principio consensualistico nei contratti soggetti
al sistema di pubblicita immobiliare dei libri fondiari, detto anche tavolare, tuttora
in uso nelle aree del nord-est italiano gia sottoposte alla dominazione austriaca (324).
Il sistema in parola trova la propria fondamentale disciplina nel r.d. 28 marzo 1929,
n. 499, il quale prevede che “i/ diritto di proprieta e gli altri diritti reali sui ben:
immobili non si acquistano per atto tra vivi se non con la iscrizione del diritto nel libro
fondiario” (art. 2, comma 1) e che “non sono applicabili le disposizion:i degli articoli
1159, 1376 del c.c. ed ogni altra che preveda o presupponga lacquisto per semplice
consenso della proprieta o di altri diritti reali su beni inmmobili” (art. 12, comma 1,
modificato dall’art. 3, d.I. 31 dicembre 1996, n. 669, conv. con 1. 28 febbraio 1997,
n. 30). Piu in particolare, in questo regime il contratto avente a oggetto il trasferi-
mento o la costituzione di diritti reali immobiliari produce effetti meramente
obbligatori, ossia obbliga I'alienante a far acquistare il diritto all’acquirente (325).
L’effetto reale consegue all’iscrizione del diritto nei libri fondiari — c.d. intavola-

(18)  R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 883; P. SIRENA, op. cit., 56; Cass., sez. I, 24
giugno 2000, n. 8107, in Riv. not., 2001, II, 492; Cass., sez. I, 27 ottobre 2006, n. 23268, in Giust.
civ., 2007, 1, 896.

(319)  Cass., sez. II1, 13 giugno 2006, n. 13551.

(320)  Sull'ipoteca, amplius F. Cappuccio, A. Caputo, op. cit., 1051 ss.

(321) V. Roppo, I/ contratto cit., 522; R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 883. Secondo
M. Franzont, Degli effetti cit., 11, 365 questa considerazione pud valere per il pegno, mentre I'atto
costitutivo di ipoteca, piu che fungere da titulus adquirends, ha la finalita di consentire liscrizione
della formalita. Sul trasferimento della proprieta nel diritto romano, supra, § 3.

(322) M. Franzoni, Degli effetti cit., 11, 365 ss.; F. GaLGaNO, Degli effetti cit., 115; P. GALLO,
op. cit., 1599 ss.; R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 883.

(%) V. Roppo, I/ contratto cit., 522; R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., I, 883 s.; P.
SIRENA, op. cit., 56 s.;

(324)  Sul sistema tavolare anche 7nfra, § 7.9.7.

(32%)  C.M. Bianca, I/ contratto cit., 594 s.
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zione — che puo essere richiesta da entrambe le parti del contratto (326). Si tratta,
dunque, di un meccanismo pubblicitario con effetti costitutivi, la cui applicazione
comporta, anche in questo caso, una scissione tra il titulus e il modus adquirendi (377).

5.3. (Segue) Le eccezioni volontarie: I’obbligazione di dare.

Una deroga al principio consensualistico ricorre senz’altro nell’eventualita in cui
il contratto obblighi le parti a trasferire il diritto mediante un atto negoziale ulteriore
e successivo. L’effetto reale consegue, in tal modo, all’atto in parola, che a sua volta
costituisce adempimento del contratto.

La dottrina definisce I'impegno in questione come obbligazione di dare, inten-
dendo quest’ultimo termine nel senso di trasferire la titolarita di un diritto, e non gia
in quello, pitt comune, di consegnare un oggetto materiale (328). L’atto esecutivo
dell’obbligazione ¢ detto adempimento — o pagamento — traslativo (329),

L’ordinamento offre diversi esempi di obbligazioni di dare di fonte legale. Si
ritiene, ad esempio, che tale fenomeno possa essere riscontrato nella disciplina del
mandato senza rappresentanza ad acquistare beni immobili (artt. 1706, comma 2, e
1707 c.c.) 339), del mandato ad alienare (331), del legato di cosa altrui (art. 651,
comma 1, c.c.), del contratto costitutivo di societa (artt. 2253, comma 1, e 2286,
comma 3, c.c.) (332), delle obbligazioni naturali (art. 2034 c.c.) (333).

Cio nondimeno, la dottrina tendeva, in passato, a ridimensionare il significato di
queste previsioni, alle quali attribuiva carattere eccezionale, e a manifestare diffi-
denza verso il riconoscimento della compatibilita dell’obbligazione traslativa con
I'ordinamento italiano (34). Le perplessita si basavano, principalmente, sul presup-

(32¢)  R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., I, 896, n. 3 ravvisano in capo all’acquirente un
diritto potestativo all’iscrizione del diritto.

(327)  R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto cit., 1, 896.

(328)  In proposito, A. CHIANALE, op. cit., 1 ss., il quale precisa come I'espressione possa essere,
altresl, intesa nel senso, pitt ampio, di “far acquistare, o procurare, al creditore la proprieta di una cosa
od un altro diritto”, non necessariamente attraverso un atto di disposizione. Riferisce I'espressione
alla consegna materiale C.M. BiaNca, Le obbligazioni cit., 108 s. Sulla nozione di obbligazione di
dare, anche A. DALMARTELLO, op. cit., 214 ss.

(32%)  F. Gazzoni, Manuale cit., 826; G. MACCARONE, Obbligazioni cit., 1318; L. MATTIANGELI,
op. cit., 603; P. SIRENA, op. cit., 42.

(339)  Cass., sez. un., 14 febbraio 1973, n. 454, in Giust. civ., 1973, 1, 731.

(3*1)  Sul mandato, supra, § 4.1.

(332)  Supra, § 4.4, anche per la tesi contraria.

(323)  Per ulteriori esemplificazioni, A. CHIANALE, op. cit., 36 ss. Non & obbligazione di dare
quella che sorge dal contratto preliminare, con il quale le parti si impegnano, piuttosto, a prestare
il consenso alla stipula del contratto definitivo; in tal senso A. SCIARRONE ALIBRANDI, op. cit., 545;
P.M. VEccHr, op. cit., 47.

(3>4) In tal senso, ad esempio, con diversi accenti, A. b1 Majo GIAQUINTO, op. cit., 262; D.
RuBNO, La compravendita cit., 567 s.; P. SCHLESINGER, op. cit., 24 ss. Secondo L. MeNGoni, F.
REALMONTE, 0p. cit., 190: “il principio consensualistico determina un’intima compenetrazione dell'atto
traslativo e del contratto obbligatorio [...]. Il modus adquirendi viene cosi a identificarsi col titulus,
restando eliminato il medium dell’ obbligazione di dare”.
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posto che il negozio eseguito in adempimento della stessa fosse astratto, ossia privo
di causa, in violazione dell’art. 1325, n. 2, c.c. Sicché, secondo questa impostazione,
ogni eccezione al principio consensualistico, attraverso la previsione di prestazioni
traslative c.d. isolate, ossia separate rispetto a un contratto avente funzione tipica,
determinava, nel contempo, una violazione del principio causalistico (33%).

Un’autorevole dottrina ha, tuttavia, dimostrato come latto in cui si concretizza
I’adempimento traslativo non sia propriamente astratto. Piti in particolare, & stato
posto in evidenza come, nel caso delle prestazioni isolate, il concetto di causa assuma
una duplice connotazione.

Sotto il profilo oggettivo, essa coincide con il rapporto costitutivo dell’obbliga-
zione, e come tale & esterna all’atto traslativo.

In senso soggettivo, invece, la causa si identifica con lo scopo indicato dalla
parte che pone in essere la prestazione. Quest’ultima, dunque, soddisfa il requisito
causale attraverso l'expressio causae, ossia I'indicazione dell’interesse alla cui realiz-
zazione & preordinata (3¢). Occorre, in altri termini, che la parte che pone in essere
Iatto traslativo dichiari che esso ha lo scopo di estinguere 'obbligazione di dare;
diversamente, I'atto sara nullo, in quanto privo di causa (337). Risulta, cosi, soddi-
sfatta, attraverso la valutazione della causa del contratto costitutivo di tale obbliga-
zione, l'esigenza di vagliare la meritevolezza dell’assetto di interessi sotteso al
trasferimento (338).

Anche in virtt del superamento dei dubbi relativi all’astrattezza dell’adempi-
mento traslativo, attualmente gli interpreti si mostrano generalmente favorevoli alla
possibilita, per le parti, di dar vita autonomamente a obbligazioni di dare di fonte
negoziale (339).

(3»%)  Ad esempio, G. GAZzARA, op. cit., 140. Per 'inderogabilita dell’art. 1376 c.c., tra gli altri,
C. ArGROFFI, Del possesso cit., 198. Per ulteriori riferimenti, V. MARICONDA, op. cit., 740 ss.

(33¢) M. GIORGIANNI, 0p. cit., 564 ss., 567, 570: “nel nostro ordinamento la validita del negozio
che pone in essere una prestazione « isolata » — che & ['unica ipotesi in cui puo sorgere il problema
dell’« astrattezza » — & assicurata dalla indicazione dello scopo perseguito dal soggetto e del « fonda-
mento » del negozio”; L. MENGONI, op. cit., 203 s.; G.B. PORTALE, op. cit., 934 s.

(337)  F. Gazzoni, Manuale cit., 827; Cass., sez. 1, 21 giugno 1965, n. 1299, in Giur. it., 1967,
I, 1, 214; Cass., sez. I, 20 novembre 1992, n. 12401, in Foro it., 1993, 1, 1507 (“La semplice ed
unilaterale attribuzione patrimoniale non puoé in alcun caso assurgere a causa giuridica del negozio, in
quanto non consente di identificarne lo scopo e stabilirne, di conseguenza, la rilevanza socio-economica
e, in ultima analisi, la liceita. Ne consegue che il contratto col quale si trasferisca ad altri un bene, senza
specificazione del titolo di tale trasferimento, non é assumibile, percio, nella nozione di contratto
atipico e resta, quindi, un atto nullo per mancanza di causa”).

(328) P.M. VEccHI, op. cit., 52. Per una diversa lettura, A. o1 Majo, Causa cit., 792, secondo
il quale I'indicazione dello scopo funge, qui, da mero criterio di imputazione della prestazione, e
non anche da causa degli effetti prodotti; sicché, “la dove siavi divergenza tra la volonta (e 'opinione)
del solvens e dell’accipiens, possono bene soccorrere criteri oggettivi di imputazione”.

(3%°) Tra gli altri, A. CHIANALE, op. cit., 48 ss.; F. GAzzoN1, Manuale cit., 827; A. SCIARRONE
ALIBRANDI, 0p. cit., 527 ss.; P. SIRENA, op. cit., 41 ss.; P.M. VEccHI, op. cit., 40 ss. In giurisprudenza,
Cass., sez. IT, 9 ottobre 1991, n. 10612, in Giust. civ., 1991, I, 2895, con nota di F. Gazzoni, Babbo
Natale e I'obbligo di dare: “la configurabilita di negozi traslativi atipici purché sorretti da causa lecita
trova fondamento nello stesso principio dell autonomia contrattuale posto dall’art. 1322, comma 2,
c.c.” (in motivazione); Cass., sez. I, 17 giugno 2004, n. 11342, in Giust. civ., 2005, 1, 415: “E di per
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Non vi ¢, tuttavia, unanimita di vedute circa i requisiti di validita dell’atto di
adempimento.

Secondo un primo orientamento, a tal fine & sufficiente I'elemento della
expressio causae, la cui ricorrenza consente comunque la produzione dell’effetto
traslativo. L’esistenza oggettiva dell’obbligazione di dare, invece, non rileva, secondo
la tesi in -parola, sotto il profilo della validita dell’atto, ma sotto quello della
conservazione dei suoi effetti. Questa affermazione si fonda sul principio, ritenuto
insito nelle norme sulla ripetizione di indebito, per il quale “/z obbiettiva inesistenza
dell'obbligo che il solvens intende adempiere, non produce la « nullita », ma sempli-
cemente la « ripetibilita » della prestazione”. Sicché, ove I'obbligazione manchi (ad
esempio, per nullita o risoluzione del contratto da cui ¢ sorta), il solvens potra
tutelare i propri interessi soltanto mediante la condictio indebiti (artt. 2033 ss. c.c.),
di natura personale, senza poter esperire 'azione di rivendicazione (art. 948 c.c.). In
particolare, egli potra agire nei confronti dei terzi subacquirenti unicamente se il loro
acquisto sia avvenuto a titolo gratuito, e nei limiti del loro arricchimento (art. 2038,
comma 1, c.c.) (349).

In base a una diversa opinione, la validita dell’atto traslativo presuppone che
sussista anche la causa in senso oggettivo, poiché diversamente si verificherebbe un
difetto funzionale del negozio. L’inesistenza dell’obbligazione di dare comporta, in
tale prospettiva, la nullita del trasferimento ex art. 1418 c.c. (341). Una conferma di
questa conclusione & ravvisata nel disposto dell’art. 1234, comma 1, c.c., ai sensi del
quale “/a novazione é senza effetto, se non esisteva l'obbligazione originaria” (%+2). Sul
piano operativo, i sostenitori della tesi in esame rilevano come non sussista alcuna
incompatibilita tra il regime della nullita del negozio e la disciplina dell’indebito: in
presenza di un atto traslativo nullo, il solvens potra, alternativamente, esercitare
Iazione di rivendicazione ovvero la condictio indebiti (3+3). Non manca, tuttavia, chi,
sensibile all’esigenza di tutelare i terzi subacquirenti, che non sono in grado di
verificare la validita del contratto da cui & sorto 'obbligo traslativo, riconosce loro la
possibilita di far salvo il proprio acquisto alla stregua della disciplina della simula-
zione (art. 1415, comma 1, c.c.) (344).

s€ valida la clausola dell'accordo di separazione che contenga Uimpegno di uno dei coniugi, al fine di
concorrere al mantenimento del figlio minore, di trasferire, in suo favore, la piena proprieta di un bene
immobile, trattandosi di pattuizione che da vita ad un contratto atipico, distinto dalle convenzioni
matrimoniali e dalle donazioni, volto a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento
giuridico, ai sensi dell'art. 1322 c.c.”; Cass., sez. II, 24 aprile 2007, n. 9863.

(%) M. GIORGIANNI, 0p. cit., 568 ss. La tesi & ripresa e condivisa da F. Gazzont, Manuale cit.,
828.

(**1) L. MENGONI, 0p. cit., 204 ss. Pit di recente, C. CAMARDL, 0p. cit., 600; A. CHIANALE, 0p.
cit., 49; E. NAVARRETTA, Le prestazioni cit., 829; R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto ct., 1, 828; P.
SIRENA, op. cit., 49.

(3%2) V. MARICONDA, op. cit., 753.

(3¥) L. MENGONI, op. cit., 206 s.

(3#4) P. SieNa, op. cit., 49 s. I terzi subacquirenti di beni mobili, peraltro, sono gia
sufficientemente garantiti dal meccanismo di cui all’art. 1153 c.c.; cosi E. NAVARRETTA, Le prestazion:
cit., 837 s., la quale auspica comunque un intervento del legislatore.




Il contratto
2 dell’atto di

amento della
e dell’effetto
leva, secondo
quello della
ipio, ritenuto
va inesistenza
», ma sempli-
& manchi (ad
solvens potra
2033 ss. c.c.),
.948 c.c.). In
ente se il loro
to (art. 2038,

suppone che
icherebbe un
comporta, in
conferma di
., ai sensi del
ria” (342). Sul
1ssista alcuna
Pindebito: in
te, esercitare
tuttavia, chi,
in grado di
mnosce loro la

della simula-

niugi, al fine di
rieta di un bene
ille convenzioni
o Lordinamento

NI, Manuale cit.,

& CHIANALE, 0p.
dat., 1, 828; P,

altro, Sono gia
& Le prestazion;

Gli effetti e 'opponibilita del contratto 1517

Secondo l'opinione prevalente, I'atto traslativo ha natura negoziale (34). Si
discute se possa avere la struttura del negozio unilaterale o se debba necessariamente
assumere la veste del contratto.

A favore della prima soluzione, si osserva che lattribuzione patrimoniale & in
tutto regolata e giustificata dal precedente accordo tra le parti (ovvero, nei casi sopra
indicati, dalla fonte legale dell’obbligazione di dare). In quella sede, 'accipiens ha gia
manifestato il proprio consenso al trasferimento. Si esclude, di conseguenza, che la
sua adesione alla dichiarazione di volonta solutoria sia necessaria, a condizione che
il negozio traslativo costituisca esatto adempimento dell’obbligazione preesi-
stente (346).

La dottrina che aderisce alla tesi contrattuale, dal canto suo, adduce sia
argomenti di natura giuridica che argomenti di natura economica. Sotto il primo
profilo, essa sostiene 'eccezionalita degli atti unilaterali traslativi, sul presupposto
che Iart. 1987 c.c., che assoggetta al principio di tipicita gli atti unilaterali idonei a
far sorgere obbligazioni, sia « fortiori applicabile alle promesse con effetti reali (347).
Sotto il secondo profilo, viene evidenziato il possibile interesse del creditore a
rifiutare il conseguimento della prestazione, in ragione dell'inesattezza di quest’ul-
tima e comunque degli oneri connessi alla titolarita dei diritti reali (348).

In questo dibattito si inseriscono gli arresti della giurisprudenza di legittimita.

E di interesse, in primo luogo, una sentenza del 1987, che ha ricondotto la
struttura del negozio di adempimento traslativo a quella del contratto con obbliga-
zioni del solo proponente. Piti in particolare, la vicenda oggetto di decisione
riguardava un genitore che, in esecuzione di quanto concordato con il coniuge in
sede di separazione consensuale, aveva indirizzato alla figlia minore la proposta di
trasferimento di un immobile a titolo di contributo per il suo mantenimento.
Sebbene il genitore avesse definito I’atto come proposta di donazione, la Suprema
Corte ha respinto tale qualificazione, atteso che I'attribuzione corrispondeva a un
preciso obbligo di legge e dunque difettava del requisito della liberalita (349). La
Corte ha ritenuto che I'atto fosse invece diretto a costituire un contratto atipico e

(*#)  Ad esempio, C. CAMARDI, 0p. cit., 600; V. MARICONDA, op. cit., 757; L. MENGONI, op. cit.,
204; G.B. PORTALE, op. cit., 937; A. SCIARRONE ALIBRANDI, 0p. cit., 531. Nel senso che si tratti di atto
non negoziale, invece, F. GazzoNi, Manuale cit., 827.

(>4)  A. SCIARRONE ALIBRANDI, 0p. cit., 545: “l'obbligatorietd ex lege o ex contractu del
trasferimento rende sproporzionato il cosiddetto Vertragsprinzip di origine germanica, che afferma
necessario il contratto ogni volta che vi sia un’attribuzione di diritti”. 1’ Autrice ritiene, invece, che
occorra l'accettazione del creditore nel caso in cui la prestazione sia inesatta, configurandosi
un’ipotesi di datio in solutum (art. 1197 c.c.). Aderiscono alla tesi della sufficienza del negozio
unilaterale C.M. Bianca, I/ principio cit., 26; F. Gazzoni, La trascrizione cit., 606 s.

(*47)  Sul tema dell'ammissibilita delle promesse unilaterali atipiche con effetti reali, supra,

§ 4.

(348) V. MARICONDA, 0p. cit., 765 s., il quale in ogni caso riconosce al debitore la facolta di
avvalersi della z0ra credendi (artt. 1206 ss. c.c.). Esprime analoghe considerazioni G. OBerTo, 0p.
cit., 1372 ss. Per G. MACCARONE, op. cit., 1327 la struttura contrattuale del negozio ¢ imposta dall’art.
922 c.c., che non include gli atti unilaterali tra i modi di acquisto della proprieta.

(>#)  In senso contrario alla qualificazione come donazione dell’obbligo traslativo assunto nei
confronti dei familiari in vista del loro mantenimento, anche App. Torino, 9 maggio 1980, in Gur.
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gratuito, perfezionatosi, secondo lo schema dell’art. 1333 c.c., in conseguenza del
mancato rifiuto della proposta (339).

Da una decisione successiva emerge, tuttavia, un orientamento favorevole alla tesi
della unilateralita del negozio di adempimento. I giudici di legittimita hanno ricono-
sciuto la possibilita, per il coniuge titolare della costruzione realizzata su un fondo di
sua proprieta esclusiva — come tale, esclusa dalla comunione —, di trasferire all’altro
coniuge, con atto unilaterale scritto, il diritto di proprieta sulla meta del manufatto,
sulla base del contestuale riconoscimento del contributo del coniuge beneficiario alla
costruzione dello stesso. L’atto traslativo & definito, nella fattispecie, “a causa atipica,
non liberale ma corrispettiva, dall effetto evidentemente costitutivo” (3°1).

6. 1l principio della relativita del contratto.

Al sensi dell’art. 1372, comma 2, c.c. “I/ contratto non produce effetto rispetto ai
terzi che nei casi previsti dalla legge” (3°2).

La disposizione codifica la regola della relativita degli effetti del contratto: essi
riguardano, in linea di principio, esclusivamente le parti (nei termini esaminati nel §
1), mentre le ipotesi in cui 'accordo produce effetti rispetto ai terzi hanno carattere
eccezionale (333).

Questa regola riflette la concezione del contratto quale atto attraverso il quale
si esprime [’autonomia privata, ed & posta a tutela della liberta individuale (34). Essa
implica, infatti, che il contratto non possa imporre ai terzi obbligazioni, né sottrarre
loro i rispettivi diritti, né tantomeno impedire loro I'acquisto di un diritto (3>).

it., 1981, 1, 2, 19 ss.; Cass., sez. I, 17 giugno 1992, n. 7470, in Nuova giur. civ. comm., 1993, 1, 808,
con nota di D. SINESIO, Separazione di fatto e accordi fra coniugi.

(3%9) La decisione presuppone, evidentemente, la risoluzione in senso affermativo del pro-
blema dell’applicabilita dell’art. 1333 c.c. ai contratti a effetti reali. Sul punto, G. Gruriano, Cap. XIV.

(51)  Cass., sez. I, 12 maggio 1999, n. 4716, in Vita not., 2001, 727, con note di G. Doria, Atti
di disposizione tra coniugi e “causa” familiare e di G. LenNer, Convenzione matrimoniale e collega-
mento negoziale.

(352) = Sulla relativita del contratto M. FRaNzONI, I/ contratto e i terzi, in Trattato dei contratti
diretto da P. Rescigno ed E. Gabrielli, I contratti in generale a cura di E. Gabrielli, IT, 2* ed., Torino,
UTET, 2006, 1181-1264; F. MEssiNeo, Contratto nei rapporti col terzo, in Enc. dir., X, Milano,
Giuffre, 1962, 196-209; G. VErTORIL, Gli effetti del contratto nei confronti dei terzi, in Trattato di
diritto privato diretto da M. Bessone, XIII, I/ contratto in generale, V, Torino, Giappichelli, 2002,
73-83; Ip., Opponibilita, in Enc. giur., XXIV, Roma, Treccani, 1999, ad vocen:.

(3>?)  F. MessiNeo, Contratto nei rapporti cit., 196. In giurisprudenza, in termini generali,
Cass., sez. II, 29 aprile 1975, n. 1666; Cass., sez. un., 14 ottobre 1980, n. 5496, in Giust. civ., 1981,
537, con nota di G. Zuppas, Sul cosiddetto principio di relativita nel negozio; Cass., sez. 111, 15
febbraio 2007, n. 3471; Cass., sez. I, 2 aprile 2010, n. 8124.

(3>4)  C.M. Bianca, I/ contratto cit., 565 s.; E. Ropro, op. cit., 131: “nessuno puo subire da altri
modifiche nella sua sfera giuridica con effetti (attualmente o potenzialmente) svantaggiosi, se non vi
é il suo accordo ad accettare tali modifiche”.

(>) In tal senso V. Ropro, I/ contratto cit., 566 s., il quale trae queste conclusioni,
rispettivamente, dalla disciplina della promessa del fatto del terzo (art. 1381 c.c.), della vendita di
cosa altrui (artt. 1478 s. c.c.) e del divieto contrattuale di alienazione (art. 1379 c.c.).






