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CAPITOLO PRIMO
CONFIGURABILITA’ DEL CONTRATTO ATIPICO NEL
DIRITTO PRIVATO VIGENTE

Sommario: 1. Atipicita del contratto: nozione e limiti. — Ra causa e il tipo
contrattuale. — 3. Rilevanza dei motivi nel corrat- 4. Meritevolezza di

tutela. — 5. Profili di disciplina del contratta@ato.

1. Atipicita del contratto, nozione e limiti.

Il tipo contrattuale & stato definito come il mddetli
un’operazione economica ricorrente nella vita thziene. Esso
si distingue in legale o socidle

Il primo € un modello di operazione economica cheé s
tradotto in un modello normativo, cioé in un modeli contratto
previsto e disciplinato dalla legge.

Il secondo, invece, € un modello diffuso nella ipeategli
affari ma non regolato specificamente dalla leg@attavia
guando si parla di contratto tipico ci si riferisgieregola al tipo
legale, perpetrando un principio del diritto romanocontratti
legalmente tipici consistono, quindi, in modelli rmativi nei

guali trovano composizione ricorrenti bisogni deNaa di

! C.M. Bianca, Diritto civile, IlI, Il contratto, Milano, 2000, p. 473; B, Teoria generale
del negozio giuridico, 1960, rist. Napoli, 1994, p. 193 secondo cui iipdt
corrisponderebbe ad un’aggregazione di comportarsentali omogenei stigmatizzata da
disposizioni legislative; &tanza, Il contratto atipicq Milano, 1981, p. 8 che afferma che i
contratti tipici sono quelli che nella prassi comoaigle si presentano con una certa
uniformita di contenuto, almeno nelle linee essalhz che, in quanto tali, sono stati
recepiti e suggellati da norme giuridiche. Sull@rgento € doveroso il rinvio a DE NOVA,
Il tipo contrattuale Padova, 1974.

2 GRASSETTI, La rilevanza dell'intento empirico???. 14 ss. (dellEstratto); ID,
L'interpretazione p. 168 ss.

% Cosi V. SCIALOJANegozi giuridici,Roma 1950, p. 82.



relazione. Quando la fattispecie contrattuale cetacicoincide
con uno di questi modelli, essa si qualifica cometm@tto tipico,

in quanto corrispondente alla fattispecie astréipazata dal

legislatore. La qualificazione del contratto, itfatostituisce il

risultato del confronto tra il singolo contrattospm in essere dalle
parti, quale regolamentazione della specifica apena

economica, ed il modello normativo di riferimenter ptale

operazione.

Sotto il vigore del codice del 1865, nell’ambitolde
procedimento di qualificazione si tendeva a ricangluogni
fenomeno al tipo negoziale corrispondente alla tprasne
principale. Come non ha mancato di rilevare autmeedottrina
cio rappresentava il riflesso “della rigidita dedtema delle fonti
delle obbligazioni®. Appariva necessario, cioe, ricollegare alla
figura del contratto, quale fonte tipica delle obationi, ogni
forma di manifestazione dell’autonomia e far dipened solo
dall'utilizzazione dello specifico schema tipicontttuale la
realizzazione delle operazioni economiche corrigigoti. In altri
termini, ogni fenomeno contrattuale non ricondueibi
immediatamente ad un tipo, doveva esservi ricondaitraverso
un’analisi piu 0 meno complessa del suo contendi®tta a
stabilire quale fosse la prestazione principale,lacconseguenza
che il contratto atipico veniva fatto rientrare riglo al quale

corrispondeva la prestazione principalPertanto la disciplina

* GIORGIANNI, Appunti sulle fonti delle obbligazionn Riv. dir. civ, I, 1965, p. 5 ss.
® Cfr. MESSINA, | negozi fiduciari,ora inScritti giuridici, |, Milano, 1948, pag. 91.




del contratto innominato finiva per essere quekd cbntratto
nominato con il quale il contratto innominato presea il
maggior numero di analogie.

All'esito delle brevi considerazioni svolte appasedente
che, nel vigore del codice previgente, non residuapazio
alcuno per il contratto atipiovenendo, gli articolati assetti di
interessi espressi dalla prassi, ricondotti nel€al del tipo
attraverso il procedimento ermeneutico.

Con il codice del 1942 il contratto atipico troveéemma
cittadinanza nel nostro ordinamento giuridico, pan il limite,
previsto dal nuovo art. 1322 c.c., della meriteznée degli
interessi che si intendono perseguire. Le moltepliivita degli
individui richiedono l'impiego di strumenti diffendi ed il
perseguimento di certi interessi ben individuageneralmente
raggiunto mediante il ricorso a certe forme divati collaudate,
razionalmente e storicamente ritenute come le diegaate al
raggiungimento di un tale scopo. Puo, peraltroadere che le
vecchie strutture, gia tipiche, con il trascorreed tempo e la
conseguente continua evoluzione degli interessi cali
componimento mira il contratto, si rivelino insgfBnti a
realizzare al meglio tali interessi. In tal casmmg@no create
nuove strutture o quelle antiche vengono utilizzatr fini

differenti da quelli per cui erano state create.

® Pur avendo previsto l'art. 1103 c.c. ché:contratti, abbiano o non abbiano una
particolare denominazione propria, sono sottop@stiegole generali, le quali formano
I'oggetto di questo titolb
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Tuttavia, non tutto cid che la realtd sociale esprié
suscettibile di essere considerato rilevante o, irifidda,
positivamente qualificabile nell'ordinamento giudd. Essopur
prevedendoschemi tipiciche riproducono le strutture normali
delle attivita fondamentali, non solo ammette chi schemi
tipici possano essere modificati ma, espressamentsente che
ne siano creati di nuoyicorrispondenti a modelli storicamente
affermatisi nella realta sociale, 0 a schemi irdirali frutto della
creazione dei singoli e non di un agire sociale.

Ai fini dellammissibilita sul piano dell'ordinameo
giuridico di tali ultime figure non rileva la nowtdella struttura e
della regolamentazione adottata dalle parti, fatfoesti in cui si
concreta l'atipicita, quanto la valutazione dellaritevolezza
degli interessi che le parti intendono perseguiti@wzerso quelle
strutture. Va da sé che, quando lo schema adotiatoncreto e
socialmente tipico, sulla valutazione della menlezza
dell'interesse non potra non influire la valutazgositiva che di
guel tipo di atto e dell'interesse ad esso sottestata data nella
realta sociale. Ma, se da un lato non € necessaaiayalutazione
sociale positiva perché un atto individuale possaelirsi
nell’ordinamento giuridico e trovare in questo tafedall’altro
neppure una valutazione sociale €& sufficiente getthteresse

sia considerato meritevole di tutéla.

" G.B. FERR] Causa e tipo nella teoria del negozio giurididdilano, 1966,p. 224 ss.,

riprende I'esempio di Tullio Ascarelli, secondo cili trust nell’esperienza storica
anglosassone, pur essendo diffuso nella realtaalspchon trovo per lungo tempo
riconoscimento nell'ordinamento.
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Chiarito il concetto di atipicita e segnalato, se@p
brevemente, il diverso ambito di operativita deditesso nel
codice del 1865 ed in quello del 1942, appare dppor
sottolineare che, se per una parte della doftri@alocuzioni
contratto innominato e contratto atipico sono simonper altra
parte della dottrifala nozione di contratto atipico non coincide
con quella di contratto innominato, ma ricompremgegli atti
individuali che non possono ricondursi ad alcuro tipé legale
(contratti nominati), né sociale (contratti innoaii).

Vi e, inoltre, chi ritiene che ilhomennon abbia una
funzione qualificatoria in senso tecnico di unaadtttispecie,
ma possa servire esclusivamente a catalogarla gopimfilo
semanticd. In argomento si osserva che il codice vigente
contiene una serie di norme rubricate col termiogiane le
guali, pur contenendo la descrizione delle diveqserazioni che
nel codice vengono qualificate come contratti, BSprimono in
forma sintetica la disciplina dei vari istituti doattuali, ma ne
delimitano esclusivamente I'ambito (astratto) dplagazione'*
Le norme definitorie, cioé, andrebbero riferite taoto al
momento creativo del contratto, ma nulla diconoladeua
operativita. L’attribuzione di un certoomen contractuad una
fattispecie concreta vuol dire compiere una cat#@me e non

una sussunzione nei modelli prospettati dalle nadimiegge. In

8 C.M. BIANCA, Diritto civile, lI, Il contratto, cit., p.449 s.

°® G.B. FERR] op. cit,pag. 241.

19 COSTANZA, Il contratto atipicocit., pag. 4.

1 Cosi BELVEDERE]J! problema delle definizioni nel codice civildjlano, 1977, 63 ss.
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tale prospettiva, percio, la classe dei contrattiominati si
configura come una categoria di contratti non ogtbili
secondo gli schemi legislativi positivi, ma non laacsprovvisti
di una regolamentazione all'interno del codice.

Infine, parte della dottrina distingue tra contratiminati
e tipici a seconda che la legge, anche diversae datirme
codificate, contempli una certa figura contrattuglalificandola
solo nominalmente oppure ne indichi anche la disci3. In
senso contrario, tra coloro che parlano di comtrathominato
come sinonimo di contratto atipico, vi € chi defoe tale
contratto quello per il quale l'ordinamento giuadi non ha
predisposto una particolare disciplina giurididdnbn avere un
nome” dipende dal fatto che un determinato comtrabn e
assoggettato a disciplina propria e, pertanto,osfigura come
iInnominato anche quel contratto che, sebbene tmowiome nella
legge, sia sprovvisto di disciplina particolaredkiy salvo che la
menzione del contratto sia fatta in un luogo tdle se ne possa

indurre, per via di rimando, la disciplina giuridit

2. La causa e il tipo contrattuale

In materia di contratti le espressioni causa e tiparrono
piu volte nel codice civile.

L'art. 1325 c.c. indica la causa tra i requisis@sziali del

contratto. Gli artt. 1343, 1344 e 1345 c.c. parlainccausa e

12 SACCO,Autonomia contrattuale e tipin Riv. trim. dir. proc. civ1966, pag. 786
¥ MESSINEO, voceContratto innominatoin Enc. dir.,X, p. 98.




motivo illecito e del contratto in frode alla leggéll° comma
dell'art. 1418 c.c. sanziona con la nullita la memza o l'illiceita
della causa.

Come gia detto, la locuzione “tipo” compare al setm
comma dell’'art. 1322 c.c., che prevede la possibper le parti
di concludere contratti che non appartengano aiatenti una
disciplina particolare ed all’art. 1323 c.c., clo#t@gpone anche i
contratti atipici alle norme generali contenute tiedlo Il del
Libro delle obbligazioni.

Nell'attivita negoziale la volonta delle parti ha dlievo di
primaria importanza e, pertanto, nella determinaziadegli
effetti che ne scaturiscono, occorre tenerne ctntccorre,
pero, ricondurre tale attivita sul piano dell'ordimento giuridico,
affinche attraverso l'inserimento in esso, assuimzaiattere di
attivita giuridicamente rilevante e, come tale, ibe@ple della
tutela apprestata dall’ordinamento stesso.

Sotto il vigore del codice del 1865 la necessapaita
dell’operazione economica portava a mettere in enzd lo
scopo tipico che caratterizza, in sede economiagiuadica,
I'operazione assorbita nel contratto tipico. Il lplema del tipo
negoziale si congiungeva cosi con quello dellaaadgl codice
previgente, infatti, la causa, configurandosi comseopo
economico tipico, da un lato interferiva con lalpematica del

motivo e, dall’altro, la tipicita economica ne peaein luce i

14 G.B. FERRI,Causa e tipo nella teoria del negozio giurididgilano 1966 , p. 72.



punti di contatto con i negozi nominati.

Nella dottrina italiana sviluppatasi sotto il coslidel 1865,
la causa viene considerata lo scopo giuridico ecocm del
negozio'® e, pertanto, sia che si accentui I'elemento intligle
dello scopo, della tensione al risultato, sia cheascentui
I'elemento oggettivo e, cioé, si metta I'accentbrgultato, ci Si
trova pur sempre di fronte ad un fenomeno cheaiohi entrambi
gli aspetti, soggettivo ed oggettiio

Si va poi affermando la tendenza a considerarealsa
come “funzione economico socialé’Tale definizione, come €
stato rilevato da autorevole dottrina, spostauitp di vista da
cui si esamina il negozio, in quanto la “funzionva’ determinata
con riferimento alla nornt& L'attivita del privato non puo
limitasi alla realizzazione di interessi meramentividuali, pur
non contrastanti con quelli generali, ma deve tsndal
perseguimento di questi ultimi, ed intanto potrsees tutelata, in
guanto attraverso l'interesse privato se ne raalim sociale
generale. Ecco che al concetto di scopo si sastguquello di

funzione.

15 VENEZIAN, La causa dei contrattin Opere giuridiche (Studi sulle obbligazionijol. I,
p. Il, Roma, 1919, pag. 387 ss.; V. SCIALOXegozi giuridici,Roma 1950, p. 89 ss.;
FERRARA, Della simulazione dei negozi giurididifilano, 1913, pag. 31 s.; MESSINA,
La simulazione assoluta Scritti giuridici, V, Milano, 1948, pag. 71 ss.

® In tal senso, con riguardo al codice vigenteriécHio, La simulazione nel negozio
giuridico, Napoli, 1957, p. 17, n. 17, il quale afferma dbe“scopo delle parti” &
sostanzialmente differente dallo “scopo del legisktl’ e, pertanto, rileverebbero all'interno
del contratto una causa soggettiva ed una caustivgg

7 BETTI, Teoria generale del negozio giuridicay Tratt. dir. civ. diretto da Vassalli,
Torino, 1960, p. 283 ss.

18 PUGLIATTI, Nuovi aspetti del problema della causa nei negpuaiidici, in Diritto
civile, Milano, 1951, p. 89.
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Secondo una diversa prospettiva si afferma chealsa
costituisce il punto di incontro tra la volonta detivato e
'ordinamento giuridico e che la volonta possa fagg lo
schema causale secondo le concrete esigenze prd®ehanto la
causa andrebbe individuata nella “funzione giuadiel negozio
fissata dalla sintesi dei suoi effetti giuridicsenziali"*.

La Relazione al codice del 1942 sembra aver accwoito
tema di causa e tipo negoziale, I'impostazione adelbttrina
secondo cui causa e tipo fanno capo ad un idenbogetto di
funzione economico socidfe Cid non risulta con altrettanta
evidenza dagli articoli del codice civile stesséart. 1322 c.c.,
sotto l'intitolazione “autonomia contrattuale”, $e i termini del
rapporto tra attivita del privato e ordinamento rugiico,
prevedendo che le parti possono liberamente deatarmiil
contenuto dei contratti nei limiti imposti dallagte e possono
anche concludere contratti non appartenenti ai dy@nti una
particolare disciplina, purché siano diretti a izzre interessi
meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giurilicl attivita
creatrice dell'individuo, libera nella determinazeo delle
strutture organizzative del contratto, non lo ae#ifianto nella

scelta dei fini da assegnare a queste struttureh@eli interessi

¥ PUGLIATTI, La volonta elemento essenziale del negozio giwijdicDiritto civile, cit.,

p. 63 ss. passim

20 Cfr. Relazione al cod. civ. n. 603, nella quale si afferche i contratti atipici sono
ammissibili solo “se il risultato pratico che i gmiti si propongono con essi di perseguire
sia ammesso dalla coscienza civile e politica, @@homia nazionale, dal buon costume e
dall’'ordine pubblico”.



da perseguire devono essere meritevoli di tutefa. tdle
prospettiva la nozione di “tipo” e di “causa” assm una
precisa collocazione e funzione: il tipo riguarda dtruttura
dell'atto; la causa, invece, l'interesse e piu @&mente la sua
caratteristica di essere meritevole di tutela dartepa
dell’ordinamento giuridicd™.

In argomento una parte della dottrina ha afferntdi® la
causa del negozio atipico non pu0 consistere relteioni
economico-tipiche del negoZfo Si osserva, infatti, che una
funzione economico-tipica puo addirittura mancare,perché un
tipo sociale non si € ancora formato sia perchéelfesse, pur
meritevole di tutela, € un interesse del tutto ipaldre e
contingente. Per di piu, anche per una struttysecai occorre
valutare la natura dell'interesse che le parti gueno e la sua
meritevolezza. Da cio si evince che la causa ndfurzione
economico sociale” ma “economico individuale”, iruamto
riguarda un’operazione che esprime esigenze ecesdiedi uno
0 piu individui. L’'uso di uno schema tipico non @fiiente, né
vincolante, per la valutazione del negozio da parte
dellordinamento giuridico. Tale valutazione, irfat deve
riguardare, senza limiti formali, tutto il procedinto negoziale e

cioe quell'insieme di situazioni e risultati chermpettano di

Z In tal senso NICOLO' Il riconoscimento e la transazione nel problema lalel
rinnovazione del negozio e della novazione dellligialzione,in Annali Un. Di Messina,
1934, p. 5 ss. Cosi anche GIORGIAN Negozi giuridici collegaticit, p. 33 ss.

%2 G.B. FERR] op. cit,p. 255.
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cogliere I'essenza dell’'operazione econortiica

Abbandonato, quindi, il riferimento alla causadai quale
astratta funzione del negozio, occorre piuttostonoscere nella
causa la “ragione concreta del contratto’Occorre, in altri
termini, accertare la funzione che il singolo catitr e diretto ad
attuare, la funzione pratica che effettivamentepéeti hanno
assegnato al loro accordo, l'interesse concretampeatseguito.
Non basta verificare se lo schema usato dalle psidi
compatibile con uno dei modelli contrattuali disatyndalla
legge, ma occorre verificare il significato prattell'operazione
con riguardo a tutte le finalita che - sia purdatéamente - sono
entrate nel contratto. L'interesse individuale attif si modifica
non soltanto attraverso una modificazione sosténzaella
struttura, ma anche attraverso l'inserimento, nstlattura, di
determinazioni accessorie e di motivi psicologicogri delle
parti e considerati come determinanti della volarggoziale. Un
interesse che, senza quelle determinazioni aceessor in
mancanza dell’inserimento di quei motivi, sareblexitavole di
tutela, pud non esserlo pit quando tale inserimentattui. La
considerazione dell'operazione, nella sua unithe@essaria per
la valutazione dell’aspetto funzionale, cioe pervidutazione
della meritevolezza dell'interesse cui quell'op&vae tende. Si

dovra constatare la compatibilita e la coincidedeff'interesse

% Cosi SANTORO-PASSARELLIDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966, p. 108
Ss.
24 C.M. BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, cit., p. 452.
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individuale con quello, presumibilmente generales ¢ principi

giuridici esprimono. Laddove questa coincidenza siorerifichi,

la regola negoziale si vedra respinta dall’ordinatmegiuridico.
Sara pertanto utilizzata la causa concreta quaikerior di

interpretazione ed adeguamento del contratto. Bolelazione
all'interesse concreto perseguito dalle parti dewefatti,

accertarsi se, ad esempio, il rapporto possa sopse ad una
parziale nullita del contratto.

La nozione di causa concreta e fatta propria amulztia
giurisprudenza. Pur non mancando massime giurispaidli in
cui & presente il riferimento alla causa tipicaempre pit spesso
I giudici impiegano una nozione di causa intesaedumzione
concreta del contratto, quale sintesi degli intgrele il contratto
e diretto a realizzafe

Attese le considerazioni svolte, risulta pienamente
comprensibile la diversita delle problematiche tegala causa e
al tipo contrattuale. Con riferimento al tipo legabccorre
verificare I'esistenza di una pattuizione che rigg@in astratto ai

requisiti posti da uno schema tipico, al fine dabsire la

% Cfr. Cass., 11 agosto 1980, n. 49in .......: la causa del contratto consiste nello scopo
tipico che le parti si propongono di conseguireostituisce la ragione ultima della loro
determinazione volitiva: essa si concreta nellgorageconomico-sociale del negozio ed ha
una propria configurazione giuridica rispetto aitivi soggettivi delle parti, i quali ad essa
non equivalgono, anche se comuni ai contraenti.

% Cfr., ad esempio, Cass., 11 gennaio 1973, n.né=prio it., 1973, |, 1085 e 1974, |, 227:
non ripudiandosi il concetto astratto ed obbiettiiocausa come funzione economico
sociale del negozio, tale funzione non deve rimamel limite dell’astrattezza, ma deve
essere presente anche nel contratto, pur tipicwretamente posto in essere: quest’ultimo
deve cioé avere una funzione concreta, obbiettika, corrisponda ad una delle funzioni
tipicamente ed astrattamente determinate, cosi aoefigpotesi di contratto atipico la
causa creata dalle parti deve rientrare in unae dalhzioni degne di tutela. In tal senso
anche Cass., 3 aprile 1970, n. 89&;damo it., 1971, |, 2376.
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normativa applicabile. In secondo luogo, bisognaxdficare se
guel dato schema tipico esiste o non esiste inretmccioé sia o
meno presente. In terzo luogo, dovra verificarsptasenza o
'assenza di un accordo. Tali problemi non hanntana che
vedere con la causa del contratto, che va ravyisatae gia
detto, avuto riguardo agli interessi che i privattendono
perseguire con la concreta operazione economica.ilGgo si
pone un problema di configurabilita dell’'operazipoen la causa
si pone invece un problema di liceita e meritevodedeqgli
interessi perseguiti. Con il tipo si opera un k&ito statico tra lo
schema posto in essere dai privati e lo schemaptisato dal
legislatore, con la causa si opera un raffrontoamhiico tra
interessi perseguiti dai privati e interessi ritemeciti e dunque
protetti dall’ordinamento. Con il tipo si deve aweguardo allo
schema astratto, con la causa si deve indagaoeiaieti risvolti
delloperazione economica vista nella sua compiessivi
compresi gli aspetti soggettivi ed oggettivi chagsfono del tutto

ad un’indagine condotta per schemi e per“ipi.

3. Rilevanza dei motivi nel contratto.

Anche gli elementi accidentali incidono, in modai @
meno rilevante, nella funzione economico individguadlel
negozio e valgono a delimitare linteresse cononetae

perseguito. Anche questi elementi devono esserditpresenti

2 GAZZONI, Manuale di Diritto PrivatoNapoli, 2004, p. 791.
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nella valutazione della meritevolezza dell'integdsen potendo
una valutazione negativa dell'interesse (e quindll'idtero

negozio) dipendere proprio dall'inserzione di quedementi

individuali, non presenti nel tipo legale o sociale

Agli elementi accidentali tradizionali (condiziorteymine
e modu$ si aggiungono quelli che derivano da clausole
particolari e quelli che derivano dall'inserziona dhotivi.

La condizione, pur essendo astrattamente un element
accidentale, diviene un elemento essenziale, quaiadpresente
nel negozio concreto, perché essa e consideralla, \ya#onta
delle parti, elemento necessario per la realizraziaella
funzione economico individuale al negozio assegnataodus
invece puo avere una rilevanza piu limitata. Coiitkicéita di
condizione emoduspuo incidere o meno sull’intera operazione
negoziale, anche la mancata meritevolezza di tutielaali
elementi accidentali non é sufficiente in sé auradin una
immeritevolezza globale del negozio. Occorre anoh&al caso
valutare la funzione individuale che |'operazioneomomica,
unitariamente considerata, rappresenta per le. pariche il
motivo, se determinante e comune ai contraentijle¥ante.
Occorre, nell’esaminare la causa del contrattayiddare i punti
di contatto e di demarcazione con i motivi soggettello stesso.
Come gia detto, non puo negarsi l'incidenza del ivoot
sull'assetto di interessi complessivo perseguitdledaarti,

guando le ragioni che le hanno mosse al contratbi@ducano,
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anche implicitamente, nel contenuto negoziale, titygadosi.

Se la causa costituisce lo scopo oggettivo conceeto
iImmediato che le parti perseguono stipulando gatd dontratto,
il motivo € la rappresentazione soggettiva che ¢adie parti a
concludere il contratto, rappresenta gli interedse la parte
intende soddisfare mediante il contratto ma cherrerirano nel
contenuto di questo. Pertanto il motivo rimane ifudel
congegno contrattuale, costituendo uno scopo oitemel tutto
irrilevante.

Tradizionalmente l'irrilevanza dei motivi € statpiegata
considerando il motivo un impulso psichico che @oriraduce
nell’atto di volonta negoziale. Questa spiegazibee si concilia
con la tesi della causa intesa in senso tipicotmatas alla cui
stregua | motivi, confinati nella sfera della detarazione
soggettiva delle parti, non superano la sogliaadelevanza
giuridica. Ma il criterio distintivo qui riferito on pud piu
giustificarsi alla luce della nozione accolta deldaisa concreta. |
motivi, infatti, ben possono penetrare all'interdello schema
causale, proprio perché la causa va dedotta dallzreta
operazione economica realizzata dai privati e tararata dalle
circostanze oggettive e soggetti¥e.

Non sempre é facile stabilire quando un motivoi rsdi

fuori o penetri allinterno della struttura contrsdle.

% n tal senso Cass., 92/4209, Nuova giur. civ. com.1992, |, p. 826, che ha ritenuto
illecito il contratto di mutuo concesso al giocatodal gestore del casing, in quanto
l'interesse immorale di quest’'ultimo, che si idén# con il motivo che lo spinge a dare a
mutuo la somma, penetra all'interno dello schemeake qualificandolo.
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Generalmente il passaggio dal motivo soggettivdevante
all'interesse che penetra nella causa non & nec@ssate legato
all'esteriorizzazione. Tale esteriorizzazione pudlvdlta
costituire uno dei possibili elementi di giudiZioma cid che
conta € accertare che ad essa corrisponda unacobeme
articolazione della vicenda contrattuale. In argotoesi e
ritenuto che il motivo, quantunque comune e “queEdib”, non
possa incidere sul piano della fattispecie, comcwo a
determinare I'esito del giudizio di validita delfa®. In realta il
motivo, comune ed oggettivato (anche se in manieoa
espressa), diventa determinante nella valutaziaikefficacia
dell'atto e della sua idoneita a prodummdificazioni stabili e
definitive nella sfera giuridico patrimoniale dei contrae&mntto
questo profilo il motivo concorre ad individuareadpetto
negoziale della causa, cioé quello determinatauinzibne della
volonta comune e desunto dal concreto assettdetessi.
Talvolta si € operata, inoltre, una distinzione deaisa e
“scopo” del negozio, ad esempio nel caso di negoroetto o
di negozio fiduciario. Ma, in realta, in tali casd che e definito
“scopo” altro non €& che la causa desunta dal ctmcre
autoregolamento di interessi. Intendendo correttéenelo
“scopo” come la causa operante sul piano dell’agiolamento

di interessi, tale scopo incide in maniera deteamia sulla

#C. 2000/14028
% LA PORTA, Il problema della causa del contrattd — La causa ed il trasferimento dei
diritti, Torino, 2000, pag. 31.
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identificazione della disciplina da applicare al pparto
contrattuale. Come gia detto, se si considera lsaaome la
funzione economico-individuale del contrdtto vi e
un'immediata influenza del motivo comune qualifecat
sull’assetto causale del contratto.

I motivo illecito, pur quando entra a far partellae
struttura negoziale, e rilevante e determina lalitauldel
contratto, solo quando e stato I'unico che hatiodie parti a
contrarre ed e anche comune (art. 1345 c.c.).\€ada irrilevante
guando la legge preveda una sanzione diversa dallia. E’
dunque necessario che tale motivo illecito siaussob, cioe
determinante ai fini della contrattazione. E’ inelhecessario che
€esso sia comune, sia cioe il medesimo che spinganai i
contraenti a contrarre. Non € sufficiente che iltivm di una
parte sia semplicemente conosciuto dalla contrepatirché
guest’ultima non ne riceva un vantaggio; in talacdsmotivo
illecito e da ritenersi ugualmente comune.

In tutti i casi in cui vi sia un motivo comune e
determinante, € difficile che il motivo non penedll’interno
dell’'operazione, risolvendosi in causa, valutatadncreto.

La conferma che il motivo individuale, oggettivatella
ragione ultima del regolamento di interessi, incidemaniera
determinante sulla qualificazione causale del ettty si puo

trarre dallesame della disciplina della donaziormje |l

%1 G.B. FERRI,Causa e tipo nella teoria del negozio giurididdjlano 1966, p. 156 ss
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trattamento riservato al motivo illecito € dived® quello fissato
dall’art. 1345 c.c., e dove € espressamente disatipl I'errore
sul motivo in difformita a quanto previsto per intatti dagli
artt. 1427 ss. c.c.. Dallesame della fattispecmativa puod
ritenersi che la sovrapposizione tra causa e mutda esclusa
soltanto sul piano del “fatto giuridico” e non syliano

dell’autoregolamento di interessi.

4. Meritevolezza di tutela.

L’idea secondo la quale I'interesse perseguitoedadirti deve
essere giustificativo del contratto alla stregua dn
apprezzamento oggettivo, ha trovato risposta néiceovigente
con la norma che sancisce il principio dellautomom
contrattuale: le parti possono concludere ancheraibin non
appartenenti ai tipi legali, purché diretti a readire interessi
meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridi@rt. 1322, Il
co.,c.c.).

Si e sostenuto che il contratto debba avere unaidoe
sociale e che, pertanto, siano validi solo i cdhtche realizzano
interessi socialmente utili, mentre vadano discoiubis quei
contratti che realizzano interessi futili ed estiaml bene
comuné?. La liberta di dar vita a schemi atipici non varestata
arbitrariamente ma deve restare all'interno di wheteate

costruzioni tipiche dei traffici. L'interesse indiwale sporadico

2 BETTI, Teoria del negozio giuridicait., p. 171
18



non potrebbe essere protetto, perché solo le presesiali
costanti che hanno gia ricevuto una tipizzazionehiave sociale
meritano tutela giuridica, in quanto suscettibiledsere ordinate
in modo regolare e fisso al fine di evitare undcsth insicurezza
giuridica, addirittura di anarchia, che non poteehbion avere
effetti negativi per il traffico negoziale. Tale #awe ritiene che la
liceita sia condizione necessaria ma non suffieiehper sé sola
a giustificare il riconoscimento del diritto. Pdtemere questo la
causa deve rispondere ad un’esigenza durevole seHadi
relazione, ad una funzione di interesse socialesoh®il diritto,
attraverso I'apprezzamento interpretativo dellarigprudenza, é
competente a valutare nella idoneita a giustifigaysitivamente
la sua tutela. Qualora il negozio fosse stato emuckenza essere
giustificato da una causa meritevole di tutela idioa, esso
sarebbe “nullo per mancanza di cauéa”

Tale tesi e la stessa formula legislativa, sonte staticate
qguali espressioni di un’ideologia dirigistica, c@stante con
I'ispirazione sostanzialmente liberistica del nostodice. La
Relazione al Re individuava tra i criteri di giudizdella
meritevolezza, oltre a quelli propri della liceit@onformita a
norme imperative, ordine pubblico e buon costunagghe la
coscienza civile e politica, nonché i principi ISpori
del’economia nazionale, cioe del corporativismo,onc

un’intromissione delle finalita proprie del regirfesscista nella

% BETTI, Teoria del negozio giuridicait., p. 193 epassim ID., in Giust. it, 1947, IV, p.
144,
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sfera dell'autonomia contrattuale. In verita I'iago dell’utilita
sociale come ulteriore criterio di controllo delntenuto del
contratto, accanto alla liceita, € di scarsa riegga perché é
difficile ipotizzare contratti socialmente dannosa non illeciti,
mentre per quelli socialmente futili il problemageello della
giuridicita del vincolo e della patrimonialita delbrestazioné

In argomento si condivide I'opinione secondo cui il
problema della causa, che investe il fondamentbad&nomia
contrattuale nell’attuale ordinamento, non puo gretere dalla
scelta del codice nel senso della meritevolezzasdia. Non
gualsiasi interesse giustifica il contratto, maosah interesse
meritevole di tutela secondo I'ordinamento giuradicll giudizio
sulla meritevolezza dell'interesse non puo poi gretere dalla
scelta costituzionale nel senso che l'iniziativegia € libera ma
non puo svolgersi in contrasto con l'utilita soeia in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta, allanithgumana (art.
412 Cost.). La causa, in altri termini, non puo ritesaeneritevole
di tutela quando l'interesse perseguito non risatiaforme alle
esigenze della comunita rilevanti secondo i paramet
costituzionali. Il contratto immeritevole si idefiita con quello
contrario ai principi costituzionali e, segnataneenall’utilita

socialé®,

3 GAZZONI, Manuale di Diritto Privato,Napoli, 2004, p. 796.

% C.M. BIANCA, Diritto Civile. llI. Il Contratto, cit, p. 432.

% NUZzZzO, Utilita sociale e autonomia privatavlilano, 1975, p. 92; PERLINGIERI
diritto civile nella legalita costituzionaléyapoli, 1991, p. 141. Vedi anche COSTANZA,
contratto atipico,Milano, 1981, p. 50, che richiama, inoltre, le mer dei trattati della
CEE.
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Non & mancato chi ha affermato che questa appare “|
versione riveduta e corretta della concezione $ésclel negozio,
guale strumento di autonomia finalizzato alla mzakrione di
interessi social?.

Pertanto, in un’ottica liberale classica, altra tpadella
dottrina® ritiene invece che il criterio della meritevoleziabba
coincidere con quello della liceita, non sussistepidl le ragioni
politiche di un diverso ulteriore controllo delltmmomia
contrattualé? In argomento alcuni autori parlano di confluenza
del giudizio di meritevolezza in quello di liceftaSi osserva,
infatti, che i parametri della immeritevolezza sondicati, dagli
stessi compilatori del codice, in quelli dell'iléta e cio
escluderebbe una separazione del giudizio di nvelgeza da
qguello di liceita. Nella dottrina recente, di cogsenza, Si
propone anche una lettura abrogativa della norm#a su
meritevolezzd’

Anche in giurisprudenza il giudizio di meritevolezz
costantemente ritenuto identico al giudizio diik&es, pertanto,

I'applicazione della regola di cui all'art. 1322] comma, c.c. e

3" MAJELLO, | problemi di legittimita e di disciplina dei negaatipici, in Riv. dir. civ,
1987 e ora irScritti di diritto patrimoniale Napoli, 1992, p. 38.

% G.B. FERRI,Causa e tipocit, p. 249, nonché, evidenziando il sostrato logico
liberale, inMeritevolezza dell'interesse e utilita sociale,Riv. dir. comm.1976 e ora in
Saggi di diritto civile,Rimini, 1996, p. 414.

% GORLA, Il contratto. Problemi fondamentali trattati con ihetodo comparativo e
casistica. |. Lineamenti generaMilano, 1955, p. 199; SACCO, in R. SACCO e G. DE
NOVA, Il contratto, Il, Torino, 1993, p. 447; BRECCIA, &usa,in Trattato di diritto civile
diretto da M. Bessone, XIllI| contratto in generalet. Ill, Torino, 1997, p. 97.

%0 G. GORLA, Il contratto, cit., p. 199.

“ Cosi GUARNIERI, Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale deintratto, cit., p.
814.
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sempre avvenuta nell’ambito del giudizio di lic&ita

Le eccezioni a questo orientamento consolidato sono
davvero sporadiche. Un esempio puo essere rinvenalia
decisione in cui fu dichiarata la immeritevolezzaud contratto
di cessione di un rapporto obbligatorio vietatolmelpecifico
ordinamento in cui era destinato ad operare (cessiocartellini
di calciatori da una societa sportiva ad un privatocontrasto
con i regolamenti dellordinamento sportivo), riko tale
(immeritevole) poiché incapace di svolgere la suazione nel
contesto ordinamentale di riferimefito

Altra parte della dottrina ritiene che il giudiza art. 1322,
I co., c.c. circa la meritevolezza dell'interesse appaia
gualitativamente diverso rispetto a quello delilix*. Mentre
guest'ultimo ha la funzione di salvaguardare I'aaligiuridico
dalla presenza di singoli accordi impegnativi i cantenuti siano
In contrasto con i propri canoni regolamentari (n@nmperative,
ordine pubblico e buon costume), il giudizio di rerolezza si
incentra nella valutazione dell'idoneita dello stento elaborato

dai privati ad assurgere a modello giuridico diolaghentazione

2 Per tutte v. Cass., 6 giugno 1967, n. 1248;ano it., 1968, I, c. 1027; Cass., 5 luglio
1971, n. 2091ivi, 1971, I, c. 2190; Cass., 19 ottobre 1974, n. 285Giur. it., 1975, I, 1,

c. 1066; Cass., 13 maggio 1980, n. 3142; Cassap8le 1984, n. 4738, inDir. giur.,
1986, p. 229; Cass., 9 ottobre 1991, n. 10612Canr. giur., 1991, I, p. 2889Cass.
2004/2288

43 Cass., 5 gennaio 1994, n. Rass. dir. ciy.1996, p. 185. In contrario, ritiene che in tal
caso ricorra piuttosto la impossibilita giuridicallbggetto, con conseguente nullita del
contratto, DI MARZIO,La nullita del contrattoPadova, 1999, p. 340.

4 SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, Disposizioni preliminafiDei requisiti del
contratto, art. 1321-1352n Comm. cod. civa cura di Scialoja e Branca, Bologna, 1970,
p. 43; GAZZONI, Manuale,cit, p. 796. In giurisprudenza: Cass., 10 marzo0198 1602,
in Riv. not.,1980, p. 842.
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degli interessi, vista l'assenza di una preventiyaera di
tipizzazione legislativa, intesa come mera predigpone di
schemi.
La meritevolezza opererebbe dunque a livello dd tgonon a
livello di causa, perché dovrebbe solo valutareloseschema
astratto e accettabile o inaccettabile sul piamwoidjco. Pertanto
secondo tale dottrina I'indagine non dovrebbe @ssempiuta in
presenza di un contratto tipico, che si inquad@e dn uno
schema prefissato dal legislatBre

Il giudice dovra quindi osservare lo schema ided#n
contraenti e verificare se esso abbia un signdgiGtonomico
sociale, cioe una propria funzione da svolgeresarso di essere
idoneo ad assurgere a tipo normativo. Solo in ¢siss potra
parlarsi di utilita sociale, perché lo schema #streara utiimente
adottato dalla collettivita. Lo schema, benché ificativo,
potrebbe essere contrario a  principi  inderogabili
dell’ordinamento, cosicché tutti i contratti su eiso modellati
sarebbero illeciti. Il giudice dovrebbe allora dariare meritevole
di tutela lo schema astratto, ma illecito in cotwrg singolo
contratto su di esso modell&fo.

Potrebbe anche pensarsi ad un giudizio di immerigzza,

%5 GAZZONI, Manuale,cit, p. 796. In tal senso anche la Relazione alceod. 603: “Un
controllo della corrispondenza obbiettiva del catitr alle finalita garantite
dall'ordinamento giuridico € inutile se le partiliaizano i tipi contrattuali legislativamente
nominati e specificamente disciplinati: in tal cakop corrispondenza stessa € stata
apprezzata e riconosciuta dalla legge col dis@péinl tipo particolare di rapporto e resta
allora da indagare [...] se per avventura la causaiderata, non esista o sia venuta meno”.
Nello stesso senso in giurisprudenza, Cass., 28880, inGiust. civ, 2001, I, p. 1987.

6 Contra: Cass. 1995/ 7856; COSTANZA, ontr. impr, 1987, p. 430.
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che altro non sarebbe se non un giudizio di ilecém astratto e
non in concreto, con una sorta di unificazioneeldlie distinte
fasi (giudizio di meritevolezza in astratto e sugseo giudizio di
liceita in concreto). Appare perd preferibile rice@ che la
meritevolezza di tutela riguardi l'interesse e,egita causa del
contratto, e non gia lo schema, cioé il tipo.

Altro aspetto € quello dell’accertamento circa fégiva
intenzione dei contraenti di dar vita ad un vincgiaoridico,
come tale coercibile, in presenza di uno schemaithdhle e non
sociale. L’indagine circa la volonta di giuridiceaz I'operazione
va condotta in termini soggettivi ed oggettivi, agle riguardo al
concreto regolamento contrattuale nonché ai rapport
intercorrenti, piu in generale tra i soggetti. Wntatto, benché
socialmente inutile, nel senso di indifferente, rpbbe essere
meritevole di tutela se risultasse accertata udsaenssa volonta
dei privati di autovincolarsi secondo le regole rgiiche. In
conclusione, il contratto ideato dai privati corguardo ad
un’'operazione atipica in senso assoluto ed ecoraneate
futile, potra essere giudicato inidoneo non giacpérasociale,
cioe del tutto individuale e sporadico, ma perchdutilita e di

per sé indizio di un'assenza di reale, seria endiefa volonta

giuridica.

5. Profili di disciplina del contratto atipico

Per le considerazioni fin qui svolte, il contrattipico
24



difetta di una specifica disciplina, che rimaneoid da
determinare. Le norme generali in tema di contrattone tali
operanti per tutti i contratti, non possono serguando occorre
stabilire a quale trattamento giuridico il contoatin relazione
alla sua specifica struttura e funzione, deve sugge. Dette
norme generali possono rilevare solo in quanto itxiglina

formale (o strutturale) del contratto innominatonre, né puo
essere diversa da quella del contratto nominatart.L1322, |

co., c.c. prevede due limiti alla possibilita permplarti di porre in
essere contratti atipici: la meritevolezza di tatethe allude al
contenuto o causa del contratto e quello della aromfa del

contratto all’ordinamento giuridico, che allude’edigenza di
legalitd”. Tale richiamo all’ordinamento giuridico va intesel

senso che il contratto atipico deve, ai fini delididita, essere
stipulato con il rispetto dei limiti stessi che somposti per i
contratti tipici dalle norme imperative. Le normentrattuali

generali dispositive e suppletive, possono inveestare
Inosservate.

Sotto l'aspetto del contenuto il contratto innonbtina
fruisce di una notevole elasticita di disciplina, guanto puo
essere vicino o lontano rispetto a figure singoleodtratti tipici.

La ricerca della disciplina particolare del singotintratto
atipico e necessaria in quanto le norme generakiglinano,

come gia detto, gli elementi strutturali (o formalmentre é

" MESSINEO, voceContratto innominatoin Enc. Dir., X., p. 107.
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rimesso alla disciplina particolare la regolameiotag del
contenuto del singolo contratto. Occorre allordimigiere. Per le
figure di contratti atipici in cui vi € il massimdistacco di
struttura rispetto ai contratti nominati, bisogneadottare il
metodo dell’analogia, sia quellkegis che quellaiuris®®. La
soluzione e dunque offerta dall’applicazione anakgdelle
norme disciplinatrici dei principali contratti tpj che nel loro
insieme forniscono regole e determinano effettridial adeguati
in ordine alle finalita e prestazioni piu rilevamtie la vita del
traffico pud proporre. Se, invece, nel contrattoipied
convergono elementi di vari contratti tipici, pudriasi di
contratti con causa mista e, pertanto, la conve@ein elementi
tra loro disparati, determina un concorso di digoggiuridiche,
spesso incompatibili tra loro. | richiami della ggprudenza alla
gualifica di contratto misto tendono ad indicarea dormula per
spiegare e risolvere il problema della disciplir@lecabile. Il
pericolo insito nella tendenza a tradurre i cofitratipici
nell'ottica dei contratti tipici € quello di forzarle singole
esperienze contrattuali entro gli schemi conos@nthe quando
si tratta di schemi scarsamente appropriati. licoér € il voler
ridurre la realta dei nuovi tipi sociali alla somma alla
combinazione di figure tipiche riflettenti altri teressi pratici

della vita di relazione. Spesso accade che unarniietEta

8 MESSINEO, voceContratto innominatojn Enc. Dir,, cit, p. 108; SCOGNAMIGLIO,
Dei contratti in generale, Disposizioni preliminafiDei requisiti del contratto, art. 1321—
1352,in Comm. cod. civa cura di Scialoja e Branca, Bologna, 1970, p. 41.
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fattispecie, atipica in un primo tempo, e qualificaome mista
man mano che si manifesta una certa reiteraziogeireli una
certa tipicita giurisprudenziale, per poi eventuate divenire
tipica con l'intervento del legislatore. Tuttavsgppur qualificato
come misto, resta il problema della disciplina agatlile a tale
contratto atipico.

Parte della dottrina e della giurisprudenza hanute che la
disciplina del contratto sia quella del tipo cotitrale prevalente
(cd. teoria dell’'assorbiment) Tale teoria si palesa pero
inapplicabile nei casi in cui nessuno dei vari caftt tipici, che
entrano a comporre il contratto atipico, preseoglaarattere di
predominanza che potrebbe consentire la subordinazie
I'assorbimento degli altri. Inoltre tale principitell’assorbimento
rischierebbe di tradire le esigenze sostanziadioaldisfacimento
delle quali le parti hanno mirato. Il criterio delbrevalenza
rischia di mettere in ombra o compromettere propricegli
elementi secondari che spesso conferiscono al attmtr
un’impronta caratteristica.

Altri autori ritengono che la disciplina del corttoamisto
sarebbe complessa, nel senso che i vari profiliopelrazione
andrebbero disciplinati sulla base del riferimerdd tipo
corrispondente (teoria della combinazidhelEssa consiste nel

dare rilievo ad elementi singoli piuttosto che antratti nominati

4 LOTMAR, Der Arbeitsvertrag, |, Leipzig, 1902, p. 176 ssAGGIUNGERE
GIURISPRUDENZA
0 RUMELIN, Dienstvertrag und Werkvertragubingen, 1905.

27



concreti dai quali derivano e dal cui vario assoemto
risulterebbero le figure di contratto nominato. $if&atti elementi
si trarrebbe, mediante applicazione diretta dedlative norme
dei contratti tipici, la complessiva disciplina gdica
corrispondent®. A tale orientamento si &€ pero replicato che la
fusione tra i vari negozi altera la sostanza dajjaio elemento,
atteso che, la disciplina del contratto tipico #errsce al
complesso degli elementi che lo compongono e nosingol
elementi isolatamente considerati. Inoltre, si &odeche tale
Impostazione potrebbe dar vita ad una sorta di lo$h scarsa
coerenza. Sarebbe pertanto necessario, utilizzamdotale
sistema, operare sempre sulla base del criteria dempatibilita
e, quindi, dell’eventuale integrazione delle ditoip o della loro
concorrente applicazione, andando pero alla riceeacriteri
con i quali risolvere i possibili conflitti tra ldiverse norm@.
Infine, si osserva come autorevole dottrina abienuto
che l'unica via sicura sia quella del ritorno ateio principio
dellanalogia, muovendo sempre dalla considerazia®a
concreta situazione di interessi che ogni contrat@ico
present&. Si tratta pur sempre di un’analodéyis e non gia di
un richiamo ai principi generali dell’ordinamento,quanto non
esistono principi generali di diritto specifici el materia

contrattuale. | principi generali operano gia p@&inare le

*1 DE GENNARO,| contratti misti Padova, 1934, p. 182 ss.
2 Cass., 10 marzo 1979, n. 1494Giust civ.,1979, |, p. 2256.
% MESSINEO,op. cit, p. 109.
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eventuali lacune della disciplina del contrattopertanto, sono

impliciti in questa allorche la si applichi ai caaiti atipici.

CAPITOLO SECONDO
| CONTRATTI TRASLATIVI E COSTITUTIVI DI
DIRITTI REALI
Sommario: 1. Caratteri identificativi dei diritti reali. 2. Il principio del
consenso traslativo. — 3. La forma dei negozi avashtoggetto diritti reali

immobiliari. — 4. Il sistema della pubblicita immbare. — 5. Tipicita dei

diritti reali e problematica atipicita dei negomslativi.
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1. Caratteri identificativi dei diritti reali

Si definiscono diritti reali quelli che conferisanun
potere immediato e assoluto su una cosa. La ptapastituisce
il diritto reale per eccellenza, diritto pieno estlkeisivo. Accanto
ad esso ve ne sono altri di contenuto meno ampailpresenza
comprime il diritto di proprieta. Questi diritti @@ limitati si
distinguono, secondo una vecchia tradizione sgofgsn diritti
di godimento (che si hanno quando la limitazionkedidgto del
proprietario corrisponde ad un diritto di godimeattribuito ad
altri) e in diritti di garanzia.

Il diritto romano non elabordo una categoria gereerail
diritti reali, ma ne disciplino le singole tipicligure. A tutela di
tali diritti si elaboro peraltro una categoria gexte di azioni reali
(actiones in rem)esperibilierga omne®per la tutela di un diritto
sulla cosa, contrapposte alle azioni persor(akctiones in
personam)gcon le quali si agisce nei confronti di alcuno, &he
obbligato a titolo contrattuale o per illecito

| caratteri dei diritti reali sono, secondo [|'opne
prevalente in dottrifg l'immediatezza, [I'assolutezza e
I'inerenza ad una cosa.

Per immediatezza si intende la diretta soggeziogia d
cosa al potere del titolare del diritto reale, uate realizza |l
proprio interesse senza la necessita di una presealtrui. Nei

rapporti obbligatori, invece, occorre la cooperaeiael debitore

% GAIO, Istitutiones, (4.1) Vedi da Bianca
%5 C.M. BIANCA, La proprieta ,in Diritto Civile, VI, Milano, .........., p. 122.
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per il soddisfacimento degli interessi creditori.

Per assolutezza si intende l'esercizio e la tutklaale
diritto nei confronti di chiunque lo contesti opoegiudichi o sia
destinatario dei suoi effetti. Vi e, in altri temmi un dovere di
rispetto generale, e non gia del solo debitore,ecanviene nei
rapporti obbligatori.

L’inerenza designa l'opponibilitd del vincolo a shgue
possieda la cosa o vanti un diritto su di essa.ldgaal diritto
abbia ad oggetto beni immobili, occorrera procedetk
adeguate forme di pubblicita richieste ai fini gdponibilita (la
trascrizione nei registri immobiliari).

Secondo parte della dottrina, sia il carattere
dellimmediatezza che quello dell’'assolutezza, rsmmo pero
necessari ed esclusivi dei diritti réaliVi sarebbero, infatti,
alcuni diritti reali privi del carattere dellimmedezza.
Nonostante il diritto di ipoteca, ad esempio, ileditore
ipotecario non puo soddisfarsi direttamente sutlsac ma deve
agire in via esecutiva ed ottenere la vendita dsiéssa, per
realizzare la sua pretesa sul ricavato. Ancoré#falare di una
servitu di non sopraelevare realizza il proprio itwdir
elusivamente a mezzo di un rapporto obbligatonoguanto il

proprietario del fondo servente & obbligato a mupraelevarg.

6 GIORGIANNI, Diritti reali (diritto civile), in Scritti minori, Napoli, 1988, p. 646.

" Condividendo l'opinione secondo cui ipoteca e is@rmegative sono sprovviste dei
caratteri dellimmediatezza ed assolutezza, ritiethe tali diritti non possano essere
ricompresi nella categoria dei diritti reali, cheva cosi a restringere: PUGLIESBjritti
reali, in Enc. dir.,XIl, p. 775.
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Per converso il carattere dellimmediatezza si
riscontrerebbe in alcuni diritti personali. |l ldaao, ad esempio,
raggiunge il soddisfacimento del suo interesse amgei un
potere immediato sulla cosa.

Anche il carattere dell'assolutezza verrebbe meno i
alcune ipotesi. Il diritto di proprieta acquistateediante un atto
non trascritto, ad esempio, non sarebbe oppon@rd@a omnes
mentre per converso la locazione ultranovennasetitéa lo e.

Secondo la citata dottrina l'unico carattere essémzei
diritti reali sarebbe piuttosto I'inerenza del petedel titolare
rispetto alla cosa Pertanto la categoria dei diritti reali verrebbe
ampliata, ricomprendendovi tutti i diritti che peatano il
carattere dell'inerenza, anche se qualificabili eowfiritti di
credito (ad esempio le c.d. obbligazioni reali).

Infine, vi e chi ritiene che anche i diritti di cliéo siano
diventati diritti patrimoniali tutelabilerga omne che, pertanto,
I'unico criterio di distinzione dai diritti realiada ravvisato nella
circostanza per cui solo questi ultimi sono suguittli possesso
e di acquisto a titolo originarid

L’'insegnamento tradizionale che, come detto, irttligi
nellimmediatezza, nell’assolutezza e nell'inerenzaaratteri

identificativi dei diritti reali, replica ai rilievsopra citati con le

% In tal senso anche COMPORTpntributo allo studio del diritto realaylilano, 1977, p.
137.
%9 GALGANO, Diritto civile e commercialel, Padova, 1993, p. 917.
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seguenti argomentazidhi

L’'immediatezza non va identificata con la materiale
detenzione della cosa, ma deve ravvisarsi nellecieesgilita del
diritto su di essa senza il tramite della prestazialtrui. In tal
modo anche nelle ipotesi di ipoteca e servitu negapuod
configurasi I'immediatezza, in quanto non occorrea |
cooperazione del debitore ipotecario o del progrnetdel fondo
servente, per realizzare il proprio diritto. Sies®, ancora, che
la locazione non crea in capo al conduttore urtdinmmediato
sulla cosa, ma solo un diritto di credito nei contr del locatore.
Pertanto la realizzazione del diritto del condw@tdipende dal
comportamento del locatore che deve permettererialopdi
godere del bene oggetto del contratto di locazidnealtri
termini, in tal caso, la relazione con la cosa amufficiente ad
integrare il contenuto del diritto, per individuarke quale e
necessario far riferimento al contegno obbligatoiella
controparte. Infatti, 'inadempimento di quest’oia impedisce |l
godimento del conduttore al quale non restera@lp@s$sibilita di
esperire i rimedi contrattuglactio in personam)

Non irrilevante, infine, per l'insegnamento in parce
I'argomento letterale che, con riferimento alletgs in esame, e
indicativo della realita delle stesse. Sul puntossierva come sia
Il codice stesso a qualificare ipoteca e pegno cgananzie reali

e a disciplinare la servitu tra i tipici diritti ai, accogliendone

8 COMPORTI, Diritti reali in generalg in Tratt. dir. civ. comm. diretto da Cicu e
Messineo e continuato da Mengoni, VIII, t, 1, Mitari980, p. 140 ss.
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una nozione unitaria, che include le servitu negag quelle
discontinué".

Con riferimento al carattere dell'assolutezza sjnsda
come esso Sia presente in tutti i diritti realiiredipendentemente
dalla trascrizione del titolo. Tale carattere, infaattiene
all'essenza stessa del diritto reale la cui tittdadetermina un
generale dovere di rispetto da parte dei terzipaligdevono
astenersi da qualsiasi comportamento che turbertemo del
diritto. E cio a prescindere dal meccanismo pulihlio che,
lungi dal determinare il contenuto del diritto, @se a ben altra
funzione. Infatti, anche qualora il titolo del dio reale di
godimento non dovesse essere trascritto, cio ngittifeera i
terzi a violare I'obbligo di non ingerenza insitel iritto reale. I
terzo che danneggia la cosa sara tenuto al risantondel danno
nei confronti del proprietario a prescindere dail@ostanza che
il titolo di quest'ultimo sia trascritto. La traszione, infatti,
risolve il conflitto tra piu aventi causa dallo ste autore, e
pertanto il titolo non trascritto non e invalidoareemplicemente
Inopponibile a chi abbia trascritto per primo ibprio titolo.

Né ad escludere I'idoneita dell’assolutezza adgiraiee un
carattere tipico dei diritti reali puo valere lanstderazione che
essa sia propria anche dei diritti relativi, almgeo alcuni profili
di tutela di questi ultimi. Non si ignora, infatthe ormai da

tempo sia in dottrina che in giurisprudenza si aise di tutela

®1C. M. BIANCA, La proprieta ,cit., p. 130.
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aquiliana del credito, con cio evidenziandosi urtalabilitaerga
omnesdel diritto di credito. Tuttavia, a parere di seridiverso e
il rilievo dell'assolutezza nelle due figure. Mentnel diritto di
credito essa e strumentale alla tutela della pmsézigiuridica
soggettiva, nel diritto reale, invece, essa intejraontenuto
stesso del diritto assicurando lo svolgimento déllazione di
guest’ultimo.

Precisati, sia pur brevemente, nei limiti conserd#llo
svolgimento del presente lavoro, i caratteri iderdttivi dei
diritti reali, appare ora opportuno spostare [igic@ sulla
disciplina degli stessi soffermandosi in particelar sui
meccanismi idonei alla loro costituzione ed al loesferimento;
sulla forma che tali meccanismi devono ricoprirenaieé sul

sistema pubbilicitario cui gli stessi sono sottopost

2. Il principio del consenso traslativo

| diritti reali si acquistano a titolo originariam¢cupazione,
Invenzione, accessione, specificazione, unione ranagstione,
usucapione) ed a titolo derivativo (per effettocdntratti, per
successione a causa di morte e negli altri modilgtadalla
legge}?

| contratti di alienazione hanno per oggetto isteaimento

%2 PUGLIATTI, Acquisto del diritto (Teoria Generale), Enc. di, Milano, 1958, p. 508
ss.; SANTORO-PASSARELLIDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966, p. 89 ss.;
SALARIS, L’acquisto della proprietain Tratt. RescignpTorino, 1982; COSTANTINO,
Proprieta, Il, Enc. giur. Treccanip. 7; PESCATORE-ALBANO-GRECMella proprieta
Comm. Utetp. 407;C.M. BIANCA, La proprieta in Diritto civile, VI, , p. 325.
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di un diritto o la costituzione di un diritto realamitato®.

L’acquisto in tal caso, a differenza delle ipotdsiacquisto a
titolo originario, presuppone I'anteriore appartereedel diritto o
di una piu ampia posizione giuridica in capo addeterminato
soggetto, che deve essere legittimato a disporte dafgto

alienato.

Nel nostro ordinamento, a differenza di &ltri per produrre
I'effetto traslativo e sufficiente, di regola, ibesenso delle parti
legittimamente manifestato (art. 1376 c.c.). llnpipio del
consenso traslatifotrovo la sua prima espressa enunciazione
normativa nel codice napoleonico in aderenza allasg
negoziale effettivamente vigente nelle regioni dadizione
romanistica. In tali regioni, infatti, nel dirittoomune si tese a
svalutare il momento della consegna della cosa amndizione
necessaria per il trasferimento della proprieta, ggia tanto si

addivenne non gia attraverso un superamento espoistle

® REDENTI, Dei contratti di alienazione a titolo oneros®adova, 1935PALERMO,
Contratto di alienazione e titolo dell'acquistdjilano, 1974. Cfr. anche PUGLIATTI,
Alienazionein Enc. dir, 11, p. 1.

& Com’é noto, diverso era il meccanismo idoneo alpne 'effetto traslativo per il diritto
romano, nel quale, a tal fine, era necessario jipto momento detitulus adquirendi
(costituito dall’'accordo delle parti, fonte dellbligo di porre in essere il successivo atto di
trasferimento) e dehodus adquirendjcostituito dalla consegna della cosa nei trasfenti
mobiliari e dall'iscrizione o intavolazione nei titfondiari dei trasferimenti immobiliari).
Negli ordinamenti germanici € sopravvissuto il fatiemo collegato alla consegna della
cosa nei trasferimenti mobiliari e all'iscrizionéravolazione dei trasferimenti immobiliari
nei libri fondiari. Tuttavia non mancano ecceziahprincipio del consenso traslativo anche
nel nostro ordinamento, cosi come dimostra il tettkell'art. 2.1., r.d. 28 marzo 1929, n.
499 che, con riferimento ai territori in cui vigk distema tavolare (province annesse
all'ltalia dopo la prima guerra mondiale), staliische: “il diritto di proprieta e gli altri
diritti reali su beni immobili non si acquistanorm#to tra vivi se non con la iscrizione del
diritto nel libro fondiario”.

% G. STOLFI, Appunti sul c.d. principio consensualistico, Studi di diritto privato,
Milano, 1980, p. 453; C.M. BIANCAl a vendita e la permutalorino, 1972, p. 71;
PORTALE, Principio consensualistico e conferimento di bamiproprietq in Riv. soc,
1970, p. 913.
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regola, bensi sostituendo la consegna preventivaetie con una
clausola di spossessamento del tipo costituto pssse, in base
alla quale l'alienante diveniva, da proprietari@tahtore della
cosa con obbligo di consegnarla all’acquirente. Ctnascorrere
del tempo tale clausola divenne una mera clausplstild al

punto che se ne affermava la vigenza anche in zsgBmna sua
espressa previsione nel testo negoziale. E' ewdeome in
realta i tempi erano gia maturi per accogliere rihgipio del

consenso traslativo che di fatsostanzialmentgia regolava il
trasferimento dei diritti reali immobili#fi La regola del
consenso traslativo, nel nostro ordinamento, trpebDespresso
riconoscimento gia nel codice civile italiano d@65b, in cui si

previde l'acquisto della proprieta a mezzo dellsnpmavendita,
come effetto immediato dell'intervenuto consensoctompratore
e venditore sulla cosa e sul prezzo (art. 1443.c.c.

Nei paesi di tradizione germanica, invece, si ioot a
considerare necessario il requisito detkditio; un formalismo
che venne poi sostituito dall’annotazione nei regmibblici del
trasferimento: lintavolazione come condizione rssegia del
trasferimento del diritto di proprieta e non coneenplice forma
di pubblicita dello stesso. | compilatori del cadicivile

germanico respinsero il principio dell’efficaciaasfativa del

& Cfr. in tal sensoC.M. BIANCA, Diritto Civile. Ill. Il Contratto, Milano, 2000, p. 500
che in argomento afferma: “dove prevaleva quesstigar negoziale la regola vigente era
sostanzialmente quella della sufficienza del cosseslla trasmissione della proprieta”;
GAZZONI, Manuale di Diritto Privato,Napoli, 2004,p. 819 che al riguardo segnala che
“di qui l'ulteriore, inevitabile, acquisizione, ame a livello di principi informatori oltre che
di pratica commerciale, del principio secondo twoinsenso & sufficiente al trasferimento
della proprieta del bene”.
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consenso, ritenendo che senza un segno esterncattdwsdti
pubblicamente il trasferimento della proprieta crdgerebbe un
intollerabile grado di incertezza nei traffici gaici. Pertanto con
il sistema tavolare il trasferimento dei beni imnfiobecessita
dellannotazione nei pubblici registri immobiliammentre per i
beni mobili, occorre ancora il requisito della cegisa affinché

venga legittimamente trasferita la proprieta.

3. La forma dei negozi aventi ad oggetto diritti reali
immobiliari.

A tale punto dellindagine appare opportuno soffarsn
seppur brevemente, sul problema della forma debziegyventi
ad oggetto diritti reali immobiliari. Come si cesrh di
dimostrare, infatti, tale problematica, inerendéa atatura del
diritto oggetto del negozio e conseguentemente tglalogia
degli effetti da questo prodotti, investe in eguakura sia i
contratti tipici che quelli atipici di cui, in quiss sede, ci Si
occupa.

La forma del negozio giuridi€ob viene identificata con la

7 Con riferimento al concetto di forma del negoZiorigico la letteratura & sconfinata. Per
un inquadramento della figura e delle principabhgematiche ad essa relative confronta,
senza pretesa di esaustivita: BARBERO, proposito della forma negli atti giuridicin
Jus 1940, p. 442 ss.; ORMANNEorma del negozio giuridigoin Noviss. Dig. it, VII,
Torino, 1961, p. 555 ss.; LENERprma scritta costitutiva e conclusione del cortivain
Foro it., 1964, |, 1780; GIORGIANNIForma degli atti (diritto privato) in Enc. dir,
XVII, 988; LISERRE, Formalismo negoziale e testamenbdilano, 1966; CIAN,Forma
solenne e interpretazione del negoZt@dova, 1969; IRTIdola libertatis Milano, 1985;
PERLINGIERI, Forma dei negozi e formalismo degli interpretlapoli, 1987C.M.
BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano, 2000, p.
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modalita di esteriorizzazione della volonta neglefia

Preliminarmente si segnala che, anche il signdicdit tale
affermazione, deve essere precisato alla luce delkrse teorie
esistenti sulla natura e sull’essenza stessa dekregiuridico.

Infatti, coloro che pongono al centro della vicemagyoziale
la volonta dell'individuo, tendono a risolvere ippeorti tra
negozio e forma nei termini della volontd e dellaas
manifestazione. In altre parole la forma viene avisome |l
veicolo mediante il quale questa volonta € manifestata
all’'esterno.

Per contro la dottrina precettiva o dell’autoregodato,
criticando il c.d. dogma della volonta, nega l'idéella forma
come “veicolo” di quest’ultima ed individua nellarina la
figura esteriore dell’'atto, che nella vita di relazione non é
riconoscibile per gli altri se non attraverso lenfia stessa

Autorevole dottrina ha contestato l'equiparaziorra il
concetto di forma e quello di dichiarazione, segndb che
guest’ultima se €& la modalita di espressione delidonta
negoziale senza dubbio piu diffusa non € tuttavimida.
Accanto, infatti, ai negozi in cui la volonta é higrata (cioe

manifestata ad altre persone) ve ne sono altrguaii la volonta

% per produrre effetti giuridici la volonta deve @ssmanifestata all’esterno ed in tal senso
pud parlarsi di forma come elemento essenzialattliitnegozi facendo riferimento, in tal
modo, appunto, ad un concetto di forma in genetatee modo di manifestazione della
volonta negoziale. In tal senso cfr.. SANTORO-PAREALI, Dottrine generali del
diritto civile, Napoli, 1966, p. 135 s.; MIRABELLIDei contratti in generalein Comm.
Utet, IV, Torino, 1980, p. 190 TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, Padova, . p-

 Cfr. BETTI, Teoria generale del negozio giuridicio, Tratt. dir. civ.diretto da Vassalli,
Torino, 1960, p. 125.
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non € dichiarata ma soltanto espressa mediantazath€®. La

caratteristica di tali negozi viene individuatalaébro idoneita a
realizzare immediatamente la volonta del soggeitogsaurirne
I'intento, cioeé, senza porre l'agente in relazionen altri

soggetti.

Maggiore concordia sembra sussistere in dottrinaaci
I'individuazione della funzione svolta dalla forma, forse,
sarebbe piu corretto dire delle funzioni che, ditavon volta,
vengono ascritte alla figura in parola. Prima, peéicsoffermarci
su tale aspetto, con particolare riguardo alle ifumizdella forma
nei contratti traslativi, appare opportuno ricoelahe nel nostro
ordinamento vige il principio della liberta dellarina. Se non e
previsto dalla legge, o dalla volonta delle pant, particolare
oneré? di forma queste ultime potranno concludere il cattd
nella forma che riterranno piu opportuna.

Tralasciando le problematiche inerenti alla fornmdomtaria

" SANTORO-PASSARELLI,Dottrine generali del diritto civile ult. cit.,, p. 136 s. Sul
negozio di attuazione fondamentale resta il contoibdi CAMPAGNA, | negozi di
attuaziong..........coyeeeinnnnn.

L Come esempi di negozi di attuazione si suole ardicl'occupazione e I'abbandono (art.
923 c.c.); la c.d. accettazione tacita dell'ere¢htd. 476 c.c.); la distruzione del testamento
olografo (art. 684 c.c.); il ritiro del testamersiegreto (art. 685 c.c.); la trasformazione della
cosa legata (art. 686, Il co., c.c.); 'esecuzideé contratto da parte dell’accettante prima
della risposta (art. 1327, | co., c.c.), 'esecueiael negozio annullabile (art. 1444, Il e 11l
co., c.c.). In tal senso cfr. SANTORO-PASSARELDpttrine generali del diritto civile
ult. loc. cit., il quale sottolinea che la distimze fra le due categorie di negozi € importante
“perché la disciplina comune ad entrambe si linmgguralmente ai requisiti ed elementi
comuni, e neppure si estende per intero agli stessi

2 Sembra da condividere la ricostruzione dell’impimsie di una forma determinata come
onere soprattutto qualora con cid si evidenzi che “selebka prescrizione di forma sia
imposta per la tutela prevalente di interessi gainepur tuttavia condiziona l'attuazione
dell'interesse del soggetto che compie l'atto e, gher ottenere che l'atto abbia tutela
negoziale, deve assoggettare la sua attivita alfend prescritta”. MIRABELLI, Dei
contratti in generalein Comm. Utet, IVcit., p. 191, nota 1ITRABUCCHI, Istituzioni di
diritto civile, Padova, , p-  C.M. BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano,
2000, p.
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occorre soffermarsi sui negozi a forma vincolataitidanche
negozi formali o solenni. Il principale referentermativo in
materia € costituito dall’art. 1350 c.c. che, inradma al
menzionato principio generale della liberta di farnstabilisce
I'onere della forma scritta (atto pubblico o scn# privata) per
alcuni negozi a pena di nullita (c.d. forrad substantiam Per
tali atti, tendenzialmente consistenti in alienazionmobiliari ed
in altri atti dispositivi di diritti reali immobihri, si afferma che la
forma diviene elemento costitutivo del contrattd.(4325, n. 4
c.c.y®. In tali casi, senza il rispetto del requisito firma
prescritto dalla legge, viene a mancare la giuddazione
delloperazione la quale, quindi, pur se posta §seee con
consapevolezza dalle parti, non assume nessuneanda
giuridica e, pertanto, e del tutto improduttiva difetti.
Conseguentemente, le parti non potranno convalitste per il
divieto posto dall’art. 1423 c.c., ma solo rinndgason efficacia
ex nunc Per gli stessi motivi non sara possibile procedeat una
ricognizione o ad una ripetizione per mancanzanggiozio da
riconoscere o0 da ripetere, atteso che esso nonah&arcato la
soglia della giuridicita.

Appare quindi opportuno, nell’avvicinarci all’esantella
problematica che in questa sede ci interessa, fappulice le
esigenze sottese alle prescrizioni di forma, cetgah verificare

se tali esigenze ricorrano — e pertanto siano ewaiit di

3 Cfr.. C.MBIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, ult. cit., p. ;TRABUCCHI,
Istituzioni di diritto civile, Padova, ,p. GAZZONI, Manuale,cit, p. 861.
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adeguata tutela - anche con riferimento ai negqacatraslativi
di diritti reali.

In dottrina c’@ una sostanziale unanimita di vedaterdine
alla considerazione che la prescrizione della forrgaale
elemento costitutivo del contratto, risponde ppadtmente
all'esigenza della c.dresponsabilizzazione del consefisdn
altri termini la forma, sotto tale aspetto, assalla funzione di
richiamare [l'attenzione dell'autore dell'atto sullportata
giuridica e sulle conseguenze economiche che da ess
discendon®.

Altra esigenza cui risponde generalmente la prasce di
forma e quella dellxertezza dell’atto Con riferimento a quei
negozi che vengono percepiti come piu importantawierte
I'esigenza di fissare il contenuto negoziale indotumento a
garanzia di una sua piu sicura determinaZfonAutorevole
dottrina ha affermato che: “una dichiarazione omalpercepita
solo dai presenti e la prova di essa e del suocenotd rimane
quindi generalmente affidata alla parola e alla w®andi coloro

che I'hanno ascoltata. La scrittura affida inveaalichiarazione

" SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile cit., p. 144; C.M.
BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, cit., p. ; TRABUCCHI, Istituzioni di diritto
civile, Padova, ,p.-  GAZZONI, Manuale,cit, p. 860.

s Tale ruolo della forma viene segnalato da CBIANCA, op. ult. cit, p. 278. In tal senso
anche SACCO - DE NOVA contratto, in Tratt. Dir priv., diretto da R. Sacco, I, Torino,
1993, p. 577. Invero l'impostazione tradizionalecando la ricostruzione di autorevole
dottrina (GIORGIANNI, voceForme degli atti (dir. priv.),in Enc. dir, XVII, Milano,
1968, p. 1006), assegna alla forma vincoktalege “una funzione di tutela delle parti,
assicurando una maggiore ponderatezza nei negomgljiore importanza”.

® Sottolineano tale specifica finalita: LISERREprmalismo negoziale e testamento
Milano, 1966, p. 20 ss.; ID., VoceFbrma degli atti I) Diritto civile”, in Enc. giur.
Treccanj X1V, Roma, 1989, p. 2 s.; CIAN;orma solenne e interpretazione del negpzio
Padova, 1969, p. 165; SACCO - DE NOMAg¢ontratto, cit., t. 1, p. 576; C.MBIANCA,
Diritto civile, 111, Il contratto, cit., p. 278.
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ad un mezzo durevole di conosceriza”

Nellesame delle varie funzioni svolte dalla forncame
requisito essenziale del contratto, non si puo taretil
riferimento al fondamento dell’elemento formaleyvigabile nel
rilievo “sociale” che da sempre ha caratterizzatogenerale, la
conclusione dei negozi ritenuti dall’ordinamenta pievanti ed,
In particolare, dei negozi aventi ad oggetto dliriteali
immobiliari. La forma, quindi, come momento di sita
dellatto, come strumento idoneo a manifestare tdiwo
negoziale nella comunita e a conferirgli rilevarggaridica. In
tale prospettiva va letto il formalismo degli ordmenti risalenti
ove si riscontrava una netta prevalenza del datodle sul dato
sostanziale.

Com’é noto, invece, anche a seguito del diffondersi
dell'insegnamento della Scuola giusnaturalistic® fatta strada
la tendenza ad identificare ilproprium del contratto
nell’elemento volitivo e cio ha determinato unadyrale erosione
del formalismo fino ad approdare al menzionato gipio della
liberta della forma. Cio nondimeno per alcuni tgli negozi
giuridici (in particolare per i negozi aventi ad gagto beni
immobili) la forma solenne e rimasta, ed anzi e @otato il
rilievo delle cc.dd. forme complementari, cioe detie formalita

esterne all’atto idonee a pubblicizzarne il contenyes.:

”C.M. BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, cit., p. 278.
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trascrizione¥. In altri termini, si osserva come sia proprialdeg
ordinamenti moderni, I'esigenza dicurezza della circolazione
dei beni (immobili in particolare), e come il soddisfaciment
della stessa sia affidato al sistema della pultéliohmobiliare®
sul quale ci soffermeremo di qui a poco.

Appare pertanto legittimo chiedersi, nella prospatadottata
nellindagine  sviluppata  nel presente lavoro, se
responsabilizzazione del consenso, certezza delkasicurezza
della circolazione dei beni siano esigenze riféribi
esclusivamente dipi negozialimenzionati dalla legge oppure se
tali esigenze possano inerire, piu in generaletipal di effetti
contemplati dalla legge. E la fondatezza della duaaappare
ancora piu evidente non appena si rifletta sulleostanza che le
norme che prescrivono una forma determinata, imtguaorme
limitatrici dell’autonomia privata, sono norme eziomali e,
pertanto, di stretta interpretaziéhe

A parere di chi scrive, al quesito sopra proposteye
rispondersi accogliendo la seconda delle conclugorspettate
(tipicita degli effetf). La ratio sottesa al requisito di forma,
infatti, sia che la si individui nella c.d. respabsizzazione del

consenso, sia che la si rintracci nella certezzgi déi e/o nella

8 Cfr. MIRABELLI, Dei contratti in generalgcit., p. 193 il quale afferma: “Lpubblicita
dell’'atto non rientra nella forma, né come forma essenziélecome forma probatoria;
pubblicita €, infatti, un’attivita estranea e sugsmte all’atto, con la quale si offre ai terzi
la possibilita di averne conoscenza e condiziona laorilevanza e I'efficacia dell'atto,
come tale, ma I'efficacia nei confronti dei terzid. opponibilita)”.

" GIORGIANNI, voceForma, cit., p. 1006; LISERRE, voc&orma, cit., p. 2; C.M.
BIANCA, Diritto civile, 111, Il contratto, cit., p.

8 Cfr. MIRABELLI, Dei contratti in generalecit., p. 191;GAZZONI, Manuale,cit, p.
862.
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sicurezza della circolazione dei beni, appare tatretnte
connessa allefficacia realeed alla natura dei beni coinvolti da
tale efficacia (beni immobili). In altri termini,elsigenza della
forma scritta e della documentazione dell'attivit@goziale,
sembra prescindere dalle caratteristiche proprie siegolo
meccanismo negoziale prescelto dalle parti, percemarsi
maggiormente sul tipo di effetto che tale meccanignidoneo a
produrré?’,

A conferma di quanto affermato, sembra militare, ltaltro,
I'orientamento della dottrina e della giurisprudangrevalenti
secondo cui 'onere della forma si estende ancheegozi che
risolvono, revocano o comunque vengono ad incigeraliritti
nati da un precedente contratto con forma scattaubstantiam
pur in assenza di una espressa prescrizione foimédé sensd.
Come e opportuno sottolineare I'attenzione deliptete e, piu
in generale degli operatori del diritto, deve concarsi, piu che
sulla struttura della vicenda negoziale, sullaatura della
situazione giuridica sulla quale questultima é tueda ad
incidere® Pertanto, una volta scontato il giudizio di liced di
meritevolezza, nulla osta alla ammissibilita dinegozio atipico
traslativo di diritti reali, che dovra sottostare tatte le

disposizioni impositive di un onere di forma.

8 In tal senso: C.MBIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, cit., p. :GAZZONI,
Manualecit, p. 862.

8 INSERIRE DOTTRINA E GIURISPRUDENZA.
8 Sulla fungibilita delle strutture giuridiche coafita: DONISI, Il problema dei negozi
giuridici unilaterali, Napoli, 1972, p. 320 ss.
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4. 1l sistema della pubblicita immobiliare.

La regola del consenso traslativo, sancita nell#3¥6 c.c., si
basa sul principio secondo il quale la volonta siegoli € non
solo necessaria, ma anche sufficiente a produrralsiqsi
modificazione giuridica della realta. In tal modo & pero
riguardo solo ai rapporti interni tra le parti, mrennei confronti
dei terzi il legislatore ha dovuto costruire urtesisa che i tuteli
e favorisca la circolazione dei diritti. In altartnini, il legislatore
se da un lato, per favorire la rapidita ed il cgusmte sviluppo
dei traffici giuridici, ha aperto al principio detonsenso
traslativo, dall’altro ha sentito, con riferimeraobeni immobili,
I'esigenza di “calmierare” ed in qualche modo “tergye” gli
effetti di tale principio attraverso il sistema ldelpubblicita
immobiliare, ed in particolare facendo ricorso islituto della
trascrizion&. Quest'ultima si attua per mezzo di pubblici régis
ed ha principalmente ad oggetto gli atti che caistbno,
modificano o estinguono diritti reali su beni imniole mobili
registrati.

Il regime della trascrizione immobiliare si reabzattraverso
un sistema di pubblicita a base personale e, cinéistema di
registri ordinato in base alle persone e non ai.beatto é

trascritto contro e a favore dei destinatari deftti di esso. La

8 NICOLO’, La trascrizione (appunti dalle lezioni3, vol., Milano, 1973; PUGLIATTILa
trascrizione,l, 1, Milano, 1957;la trascrizione immobiliareyol. 2, Messina, 1945; L.
FERRI, Trascrizione immobiliarein Comm. Scialoja e BrancgArt. 2643 — 2696), 1955;
MARICONDA, in Riv. not.1981, p. 1017 e 1055.
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trascrizione rende pubblicamente conoscibili gti eglativi ai
beni immobili, che devono avere necessariamentdotea
pubblica o di scrittura privata autenticata o attar
giudizialmente.

La trascrizione e caratterizzata dalla dichiarg&iinon ha
effetto costitutivo, perché il diritto si trasfeses col semplice
consenso) e dalla priorita temporale (I'atto trasTper primo
prevale su quelli trascritti successivamente, ansbedi data
anteriore). Il principio della priorita temporalelid trascrizione
comporta che gli atti soggetti a trascrizione n@ama opponibili
ai terzi che hanno acquistato diritti in base ad aio
anteriormente trascritto e che, a seguito dellactraone, non
puo avere effetto contro colui che ha trascrittmah trascrizione
di diritti acquistati verso il suo autore, anchd’aequisto risalga
a data anteriore (art. 2644 c.c.). Se, pertantbase all’art. 1376
c.c l'acquirente col semplice accordo acquista uitta reale,
come tale efficacerga omnesl’art. 2644 c.c. prevede che egli,
nel conflitto con un acquirente posteriore ma tiaeate
anteriore, soccombe ove non abbia tempestivameageritto. Il
semplice consenso & dunque sufficiente a far aemaid diritto
immobiliare, ma non e sufficiente a conservarloseeslo
necessario trascrivefe

La dottrina ha elaborato numerose teorie voltereitiare gli

artt. 1376 e 2644 c.c., ed a spiegare come siabgesshe il

8 GAZZONI, Manuale cit., p. 303.
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diritto del secondo avente causa che per primarixes prevale
pur essendo egli acquirergaon domino.

Parte della dottrina ritiene che il secondo aveocteisa
acquisti a titolo originario in base ad una fatisp complessa
(attoa non domingiu trascrizione) e pertanto prevale, cosi come
prevale chi acquista a non domino per usucapiogsei &cquista
da chi non e mai stato proprietario varrebbe dunigueiu
rigorosa disciplina dell'usucapione, mentre secguista da chi e
stato, ma piu non e, proprietario (pur apparent dai registri
immobiliari per difetto di trascrizione del primocauisto),
varrebbe la piu favorevole disciplina della trasome, con
acquisto immediato, senza necessita di buona fedessesso
prolungato nel temgh

In contrario si € detto che la disciplina dellastmrgzione, ed in
particolare quella dell’art. 2650 c.c., dimostra dlacquisto € a
titolo derivativo, avendo altrimenti poco senso rlacessaria
continuita delle trascrizioni pur quando ad acguese il secondo
avente causa Autorevole dottrina, inoltre, a conferma della
derivativita dell’acquisto del secondo avente cauypamo
trascrivente) osserva che anche quest'ultimo éirdget a
soccombere nei confronti di chi rivendichi la preg, se il
comune dante causa non era proprietario, proprichpeegli non
acquista a titolo originario. La prioritaria tragoone risolve solo

il conflitto con altro avente causa. Dirime, ciag conflitto tra

8 POLETTI,Contratto e impresal991, p. 737.
8 GAZZONI, Manuale,cit, p. 303.
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titoli e non gia tra diritf?

L’opinione prevalente in dottrina € che 'acquisiel secondo
avente causa (primo trascrivente) sia comunque t@alo ti
derivativo e, a tal fine, occorre negare che tatpssto avvenga
a non domino

Secondo alcuni autori l'acquisto, anche prima della
trascrizione, e perfetto ed efficace, salvo checoeifronti di un
eventuale secondo acquirente il quale abbia ttasger primo.
Nei confronti dei terzi acquirenti la trascrizioaerebbe, dunque,
efficacia costitutiva, rendendo l'acquisto ad esgponibile,
precludendo loro la possibilita di trascrivere pami.

Tale teoria presuppone che il dante causa, angbe ldto di
alienazione, mantenga un potere di disposizione &nquando
interviene la trascrizione, perché prima di talemreato egli, a
causa dell'inefficacia relativa dell’atto di disjmene, potrebbe
alienare di nuovo ed il secondo avente causa degeidbea
domina In argomento si € parlato di una “proprieta agsdl
trasferita mediante un valido titolo tempestivareenascritto, ed
una “proprieta relativa”, derivante da un titolonntrascritto o
trascritto tardivament® In base all’'art. 1376 c.c. si trasferirebbe
solo un diritto relativo, perché non opponibiggga omens
mentre l'assolutezza, come abbiamo visto, € unocdeatteri
della realita.

Secondo altra parte della dottrina piu che di “pietp

8 NICOLO', La trascrizionel, p. 119.
8 FUNAIOLI, La tradizione Padova, 194:p........ .
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relativa” sarebbe preferibile parlare di “dirittoeale in
formazione™.

Infine vi & chi risolve il problema sul piano presealé'.
Secondo tale orientamento il primo acquirente, do® ha
trascritto, sarebbe I'unico titolare del diritto stanziale. Al
secondo acquirente, che per primo ha trascrittarelbe
attribuito solo un potere di natura processualegtheonsente di
vincere la lite nei confronti del primo acquirenfenche in tal
modo, pero, si rinnova una distinzione tra “progrieivile” e
“proprieta naturale” e si considerano proprietantr@&mbi gli
acquirenti, il primo che non ha trascritto, profare sostanziale,
il secondo che ha trascritto per primo, proprietatal punto di
vista processuale.

Tuttavia I'opinione secondo cui in base all'art.763c.c. non
si trasferirebbe un diritto reale pieno ed esclsigeppur
variamente interpretata, appare in contrasto qubree letterale
della norm&. Pertanto altra parte della dottrina ritiene piu
corretto pensare che il secondo avente causa &dugnsia non
doming ma la trascrizione da lui tempestivamente cuog@ra
alla stregua di una condizione risolutiva legalag aisolve
retroattivamente gli effetti reali prodotti dalfattraslativo non

trascritto. Di conseguenza, in base a questa fiezgiuridica, |l

0 BARASSI, Diritti reali e possessovol. I, Milano, 1952p. .............. .

L FERRI,op. ult. cit.,p..........

92 GAZZONI, La trascrizione immobiliarein Comm. Schlesingdartt. 2643 - 2645 bis),
1998, p. 306, 457: “il diritto reale deve essessdritto [...] solo in funzione conservativa
di un’efficaciaerga omnegjia posseduta per l'intrinseca natura del diritesso”.
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primo acquisto € come se non avesse mai prodotto il
trasferimento ed il secondo avente causa € inardalhico,
acquistando cosa dominoe quindi a titolo derivativ. In ogni
caso il primo acquirente potra agire per il risauento del danno
nei confronti del proprio dante causa che ha aledae volte.

Secondo coloro che ritengono che il primo acquisi@a
inefficace, imperfetto o relativo, il risarcimenterra chiesto in
base ad un’azione contrattuale da inadempimentabbligo di
non alienare; obbligo che nascerebbe proprio &l dinimpedire
I'esercizio di un diritto che, nelle more delladcazione, ancora
sussisterebbe in capo al dante causa.

Per coloro che ritengono il diritto del primo aagumte
subordinato alla condizione risolutiva della trasone
precedente da parte del secondo avente causankasarebbe
invece quella da illecito extracontrattuale ex @43 c.c, per
avere il comune autore, con il secondo atto dialiggone, fatto
venir meno il diritto gia acquistato dal primo ateercausa.
Inoltre il primo avente causa puo agire ex art.204&. anche
contro il secondo acquirente, purche in mala feper il
risarcimento in via solidale con il comune autof@etto
risarcimento si configurera come derivante dallindne
allinadempimento, per chi sostiene la teoria dw®difficacia,
ovvero dalla provocata perdita del diritto realer; |a teoria della

condizione risolutiva.

9 NICOLO’, op. ult. loc. cit GAZZONI, Manualg cit., p. 304.
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5. Tipicita dei diritti reali e problematica atipicita dei negozi

traslativi e costitutivi degli stessi.

Tra le caratteristiche proprie dei diritti reali &ila tipicita
legale necessaria degli stessi. In altri terminin nearebbe
concesso ai privati creare figure di diritti realidi fuori di quelle
previste dalla legge né modificarne il regime.

Il principio del numero chiuso dei diritti reali noé
espressamente sancito dal codice ma, secondoibopirtuttora
prevalente in dottrina, si desume da una seriéedienti.

Storicamente il numero chiuso dei diritti reali pagsenta
lo strumento piu efficace per porre fine al “pastarismo” che si
era progressivamente creato dall'eta feudale in per
I'imposizione a carico della proprieta fondiaria dina
molteplicita di oneri e privilegi a favore del “sigre”, e che ne
aveva ridotto o addirittura annullato il valore pomico, dando
luogo ad una varieta di tipi di titolarita, tahaliprivi di un
contenuto patrimoniale apprezzabile.

Tuttavia se I'affermazione del principio del numetouso
poteva costituire una valida difesa al risorgerglidantichi
privilegi, dall'altro poteva tradursi in un ostaool alla
realizzazione delle diverse utilita ritraibili dallsfruttamento

della terra.
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Nella prima meta dell'ottocento si registra in Franla
tendenza ad ammettere, da parte della dottrina Ka de
giurisprudenza, la realita del diritto di superie dell’enfiteust.
Successivamente, con lo sviluppo delle attivitaustdali e
commerciali, si ammise la creazione di diritti rediversi da
guelli positivamente regolati come, ad esempio, skrvitu
atipiche.

Senza rinnegare il principio del numero chiusonduisi
tendeva a riconoscere ai privati un certo marginaudonomia
nel definire il concreto assetto di interessi sutalla titolarita
del diritto reale, pur se nell'ambito degli scheflagalmente
previsti e disciplinafr.

Mentre, dunque, nel XIX secolo il principio del nera
chiuso non era visto come un limite alla liberaeaffazione dei
privati, nel secolo successivo si diffuse la comwne che la
tipicita dei diritti reali rappresentasse una liegine
all’autonomia privata. Si ritene¥eche in tutti i rapporti giuridici,
ma in particolar modo per i rapporti di natura egatiove
I'interesse pubblico e piu rilevante ed immediatoprivati
potessero dar vita solo ai tipi di situazione lEgigamente

previsti. Le norme positive, considerando utili feercollettivita

% CARIOTA FERRARA, L'enfiteusi, in Tr. di diritto civile diretto da F. VASSALLI,
Torino, 1951, p. 94 s. In Francia nel 1902 vennar@ata una legge (25 giugno 1902) che
sanciva la natura reale dell’enfiteusi.

% Cfr. F.S. BIANCHI, Corso di codice civilelX, |, Torino, 1895, il quale sottolineava
come, in pratica, difficilmente i privati si allarassero, nel porre in essere situazioni reali,
dalla categoria della proprieta, dell'usufruttoegtl altri diritti di godimento su cosa altrui.

% VENEZIAN, La causa del contratto. Opere giuridiche. Studieulbbligazioni,Roma,
1919, |, p. 395.
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solo alcune forme di diritti reali e non altre, cederebbero alla
volonta dei privati di stabilire esclusivamentegietto specifico
del diritto.

A favore del numero chiuso militavano argomentazion
tecniche e di carattere economico politicdn una realta di
capitalismo emergente sembrava piu adatto un sasiancui i
vincoli imposti alla proprieta si limitassero a fuerestabiliti
dalla legge, dal momento che ogni onere gravantebsoe
significava una diminuzione delle capacita di essd
utilizzazione a fini industriali.

Analoghe considerazioni sono state espresse dailanz
coeva al codice del 1942. La tipicita delle sitoazireali
sembrava, infatti, del tutto coerente con |'otiitdale legislatore,
che auspicava una funzionalizzazione degli intenasegati alle
esigenze della nazione e, quindi, tendeva a limifautonomia
privata e a proteggerne le manifestazioni solo kenute
apprezzabili per lintera collettivita. |l propreaio era cosi
ridotto da titolare di un diritto soggettivo piemd assoluto, ad
esercente di un diritto—funziotie

Il moltiplicarsi dei vincoli posti a carico dellagprieta non
determind solo una compressione della situaziotigaatel
titolare, ma, anche, una diversificazione dei miodeproprieta e

parallelamente degli oneri ad essa imposti in spamdenza

¥ COMPORTI,Contributo allo studio dei diritti realiMilano, 1977, p. 50 ss.; |Dijritti
reali I) Diritto civile, in Enc. giur. TreccaniXl, 1989, p. 5 ss.

% BARASSI, La proprieta con riferimento al progetto del codicwile, Milano, 1939, p.
117 ss.
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della natura e della destinazione del bene su edieva Il

diritto®. In tale ottica solo lo Stato e gli enti pubblmdssono
creare diritti reali, mentre, tale prerogativa,efde interdetta ai
privati'®,

Con l'entrata in vigore della Costituzione la priep
privata viene tutelata e garantita solo in quaotidssfi esigenze
ed interessi sociali, non coincidenti, pero, nemeasiente con
quelli pubblici.

Parte della dottrifé ritiene che, con l'avvento della
Costituzione, i privati godrebbero della facolta disporre
liberamente del loro diritto di proprieta, ed anchealisporre di
un uso limitato della stessa, creando oneri o i@adi sul proprio
bene, ma purche cid non si riveli dannoso per lgettivita. In
altri termini, pud essere creato qualsiasi tipodditto reale
limitato, purcheé cio non comporti I'azzeramentoleéhcolta che
costituiscono il contenuto minimo del dirittd

L’opinione tuttora prevalente giustifica il prinagp del
numerus clausysinteso quale limite alllautonomia privata, in
base alla regola della relativita contrattualeamseguentemente,

della tutela dei ter. Il principio contenuto nell’art. 1372 c.c.,

% PUGLIATTI, La proprieta e le proprietain La proprieta nel nuovo dirittoMilano,
1964, p. 145 e ss, evidenzia 'esistenza di difféneegimi giuridici del diritto di proprieta
in relazione ai beni che ne costituiscono 'oggetto

1% GIORGIANNI, Contributo alla teoria dei diritti di godimento stosa altrui, Milano,
1940.

101 M. COSTANZA, Il contratto atipico,Milano, 1981, p. 126.

102 Ritiene che la Costituzione, all'art. 42, abbiadito che il diritto di proprieta non possa
essere abrogato, ma nemmeno ridotto a mera fotitakgita : A. SANDULLI, Natura ed
effetti dell'imposizione di vincoli paesisti@n Riv. Trim. dir. pubbl.1961, p. 809 e ss.

193 ALLARA, Nozioni fondamentali del diritto civileit., p. 406; COMPORTIContributo
allo studio del diritto realecit., p. 287; NATUCCI La tipicita dei diritti reali, I, Padova,
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in base al quale il contratto ha forza di leggddrparti, starebbe
ad indicare che ['operazione economica si deve lvese
esclusivamente tra le parti contraenti e non pearerun vincolo
per i terzi estranei all’accordo. Per tale ragitansituazioni reali,
che per definizione sono opponibitrga omnes sarebbero
sottratte alla libera disponibilita dei privati.

Al principio del numero chiuso dei diritti reali stata
riconosciuta, inoltre, una funzione di garanzia tomrpossibili
forme di abuso da parte di soggetti economicaméarte e di
salvaguardia della funzione sociale della propriéta

Ulteriore argomentazione a favore della tipicita dieitti
reali discenderebbe dal sistema di pubblicita onbssottoposti i
titoli costitutivi e traslativi di diritti immobilari. Tale sistema
prevede, infatti, tassativamente i diritti in retaze ai quali I'atto
& soggetto a trascriziolie

In verita, a nostro sommesso avviso, un tale modo d
argomentare sembra basarsi su una ingiustificatajgposizione
tra effetti negoziali e meccanismo idoneo a praduballa
tipicita delle situazioni finali, infatti, si fa dcendere
automaticamente la tipicita degli strumenti idoaaieterminare
tali situazioni. Alla tipicita dei diritti reali awisponderebbe,
quindi, la tipicita dei negozi aventi ad oggettosgéssi. In questo

ordine di idee si collocava, sostanzialmente, giallg dottrina

1982, p. 160.

194 GIORGIANNI, Contributo alla teoria dei diritti di godimento sosa altrui,cit., p. 169.
1%5 COMPORTI,Contributo allo studio del diritto realeit., p. 287.

1% GAMBARO, |l diritto di proprieta, Milano, 1995, p. 67.
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secondo la quale la possibilita di creare figuipicte, prevista
in tema di contratti, varrebbe solo per i rappatibligatori.
L’ordinamento predisporrebbe degli atti tipici parcreazione di
rapporti giuridici, alcuni diretti alla produziordi effetti reali,
altri alla creazione di vincoli obbligatori. Ma sofjuesti ultimi
sarebbero suscettibili di disposizione da partgpdeati*®”.

Altra parte della dottrina, invece, distingue iht@tto dai
suoi effetti. Il contratto rappresenterebbe senaptiente uno
strumento, un mezzo per la creazioe& novo o per |l
trasferimento di situazioni giuridiche, le quali,ragione del loro
grado di rilevanza per lintera collettivita, sorsottratte alla
libera disponibilita delle parff. | privati sono pienamente liberi,
entro i limiti stabiliti dalla legge, di sceglieta via attraverso la
guale provvedere alla soddisfazione dei propriregsi, ma non
sono sempre liberi di regolare il rapporto “statiche si realizza
col contratto.

In altri termini, quando gli interessi sottostardile
situazioni soggettive create dal contratto sonocipliati
dallordinamento in modo inderogabile per la lomcidenza
sociale o pubblica, i privati hanno un potere pimithto:
scegliere lo strumento attraverso cui realizzaregfjunteressi,
ma non anche stabilirne le modalita di attuaziddel. resto un

tale modo di argomentare sembra confermato pragaialcune

07 Cosi FLUME, Rechtsgeschaft und Privatautonomii, Hundert Jahredeutsches
Rechtsleberarlsruhe, 1960, p. 146, citato da M. COSTANZR¢ontratto atipico,cit.,
p. 141.

1% G.B. FERRI,Causa e tipo nella teoria del negozio giurididdijano, 1966, p. 242 e ss.
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norme in tema di trascrizione che, piu che pred@tare i
singoli tipi negoziali, fanno riferimento soprattutagli effetti
finali che vengono a prodursi all’esito dell’att&i negoziale.
L’art. 2643 c.c., infatti, salvo che per alcunetg® specifiche
per le quali menziona espressamente le cause iafigpznti ad
oggetto beni immobil?®, fa generico riferimento agétti (senza
specificare, i singoli tipi negozialff che determinano vicende
immobiliari. INSERIRE LA PARTE SUL 2645

Non & mancato in dottrina chi ha sostenuto chenkjpio
del numero chiuso dei diritti reali come limite 'alltonomia
privata non sia piu giustificabile nel nostro om@imento, e che la
regola relativa al giudizio di meritevolezza sidfisiente ad
impedire che possano avere effetto giuridico openaz
economiche la cui struttura possa rivelarsi dannpsea la
collettivita'”,

Tuttavia, finché e lasciata ai privati la facoltecteare tipi
contrattuali anche diversi da quelli codificatit(at322 c.c ),
sostenere che alcuni rapporti giuridici restinodalfuori della
disponibilita dei privati significherebbe affermare
aprioristicamente I'esistenza di un limite allanbmia privata e
non risolvere il problema della congruenza e dalevalenza dei
due principi, quello della liberta contrattuale eebo del

numerus clausus.

19 Cfr. i numeri 5, 8, 10, 11, 12 e 13 del citato 8643 c.c.

M0 Cfr. i numeri 1, 2, 3 e 4 dell’'art. 2643 c.c.

11 COSTANZA, Numerus clausudei diritti reali e autonomia contrattualén Studi in
onore di Grassettil, Milano, 1980, p. 421.
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A parere di chi scrive, [l'affermazione, sostenuta
dall’orientamento prevalente, secondo cui atto radtuale e suo
risultato sono indipendenti, € dimostrata dalofathe per il
nostro ordinamento € possibile realizzare una ceffetto
giuridico con una molteplicita di operazioni cottwali. Ad
esempio l'attribuzione della proprieta pud avversiie attraverso
una vendita sia mediante una permuta o una dor&Zon
Pertanto si ritiene possibile costituire e/o trasdediritti reali

tipici mediantecontratti atipici perché all’atipicita della causa

non corrisponde automaticamente un’atipicita dettdi

112 Contra COSTANZA, Il contratto atipico,cit., p. 144, che ritiene che le varie cause di
attribuzione della proprieta incidano, o meglio finsiano sempre indifferenti rispetto al
rapporto che si forma in conseguenza del contratto”
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CAPITOLO TERZO
CONTRATTI ATIPICI TRASLATIVI E/O
COSTITUTIVI DI DIRITTI REALI IMMOBILIARI
Sommario: 1. Ammissibilitd delle fattispecie. — 2. Ipotesi negdiztraslative
el/o costitutive di diritti reali elaborate dallaagsi: trasferimenti immobiliari
solvendi causgpreliminare; mandato ad acquistare; mandato mshak
senza obbligo di rendiconto; negozio fiduciariasterimenti in esecuzione

di obblighi morali). — 2.1l easingtraslativo. - 2.2 Trasferimenti a causa di

separazione. — 2.3 Contratti di mantenimento.

1. Ammissibilita delle fattispecie.

Asserita l'astratta ammissibilita di contratti atipcostitutivi e/o
traslativi di diritti reali tipici, occorre esamirela realizzabilita in
concreto di tali negozi.

| principi in tema di forma e pubblicita, validi p& contratti

tipici, si applicheranno, come detto, anche per lliguipici.
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Pertanto, ai sensi dell’art. 1350 c.c., il contrathe trasferisce o
costituisce la proprieta o altro diritto reale ®mnbimmobili dovra,
a pena di nullita, essere redatto per atto publdiquer scrittura
privata. Inoltre, ai fini della pubblicita, essodsa trascritto, ai
sensi dell'art. 2643 c.c. Tale norma, infatti, pgde che debba
rendersi pubblico con il mezzo della trascrizioreme gli effetti di
opponibilita sanciti dall'art. 2644 c.c., ogni affiipico o atipico)
che produca, in relazione ai beni immobili o aitdirmmobiliari,

il trasferimento della proprieta o di altro diritteale.

[l contratto concluso dalle parti, non apparteneaieipi
legali, dovra essere diretto a realizzare intenessitevoli di tutela
secondo [l'ordinamento giuridico (art. 1322, Il cac,c.).
Richiamando quanto detto in precedéfiizéa meritevolezza della
causa in concreto perseguita dalle parti, andnatata alla stregua
del nostro ordinamento e dei principi costituziohal

Inoltre, la costituzione o il trasferimento di uiitto reale
mediante un contratto atipico, pone l'ulteriore lpemna dei limiti
dell’autonomia privata nel porre fonti regolamentiell’esercizio
di tali diritti, e sul ruolo che le regole discipdinti I'esercizio

assumono nel contenuto della situaziénhe

13 Cfr. il paragrafo 4 del primo capitolo.

114 C.M. BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano, 2000 p........

115 Come gia detto, secondo COSTANZA, contratto atipicq Milano, 1981, p 132 ss.,
'ammissibilita della costituzione e/o trasferimenti diritti reali mediante un contratto atipico
implicherebbe automaticamente I'ammissibilita dittireali atipici, in quanto la fonte atipica
del diritto inciderebbe necessariamente sullo steR&iene invece che il problema dei limiti
allautonomia privata nella possibilita di incidepattiziamente sul contenuto del diritto,
prescinda dal problema daumerus claususlei diritti reali e valga in generale sia per i
contratti tipici che atipici traslativi e/o costitui di diritti reali: COMPORTI, Diritti reali in
generale in Trattato dir. civ. comma cura di Cicu e Messineo, Vol. VIII, t. 1, p. 149
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In altri termini, occorre analizzare se, oltre dbati normative,
siano operanti ed in quali limiti le fonti dell’'aartomia privata.

Pur aderendo alla teoria della necessaria tipitadiritti reali, e
dunque dell'impossibilita per il privato di creasehemi atipici
riguardanti tali diritti, ci si domanda quale saliberta delle parti
di disciplinare concretamente il contenuto dellegsie situazioni
reali**®.

L’ordinamento concede uno spazio allautonomia ggay nella
determinazione concreta dei poteri, delle facal&,limiti e degli
obblighi costituenti il contenuto delle varie sii@ni reali,
prevedendo che il titolo “disponga altrimenti” retfm alla
disciplina normativa*’

Si tratta, pero, di stabilire i limiti dell’autonaan privata nella
regolamentazione concreta dei diritti reali, nofoso riferimento
a quelli previsti, in misura sempre piu frequenta)’ ordinamento
mediante norme inderogabifi ma anche degli ulteriori confini
fissati da parte dell'interprete.

La casistica giurisprudenziale puo aiutare nelldeare i

116 F. ROMANO, Diritto e obbligo nella teoria del diritto realeNapoli, 1967, p. 148,
sottolinea la diversita tra il tema della tipiciéd il tema della determinazione del potere
interno alle situazioni.

17 Cfr., ad esempio, gli artt. 954, IlI° comma, cin,tema di superficie; 957 in tema di
enfiteusi; 1030, 1063, 1065 e 1069 in tema di $&nti100 in tema di comunione, costituenti
chiaramente enunciazione di un principio generale.

118 Ad esempio gli artt. 692, ult. comma c.c. sulldlittudella clausola che vieti all’erede di
disporre per atto tra vivi o di ultima volonta deni ereditari; 698 sul divieto di usufrutto
successivo (ritenuta norma di ordine pubblico ewale anche per I'uso e I'abitazione: Cass.,
14 maggio 1962, n. 1024, iGiust. civ., Mass.]1962, 524); 956 sul divieto di proprieta
separata sulle piantagioni; 958, 11° comma; 961ctimma, 962, 965, 968, 971, 973, in tema
di enfiteusi; 1118, II° comma, 1119, 1120, 112981,11132, 1136, 1137, 1138, ult. comma in
tema di condominio e regolamento di condominio;216%633, 1652, 1653 in tema di affitto
di fondi rustici; 1963, 2744 sul divieto del pattommissorio nell’anticresi, nel pegno,
nell’ipoteca, ecc.
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principi fondamentali, 0 meglio il contenuto esdale dei vari
diritti che non puo essere eliminato dal regolameiaile parti.

Relativamente alla facolta di godimento del prdparne, sono
stati ritenuti validi gli oneri che vincolano alleonservazione
dell'architettura e della consistenza di un edifiti o alla
stipulazione di un contratto di locazione a canfiseo a favore di
un terzd®, o alla destinazione di alcune case di abitazalbeso
gratuito di poverf’.

Relativamente ai poteri di disposizione del prdjprie, sono
state giudicate legittime le clausole di inalietitlotemporanea dei
bent?, o clausole con cui si imponga all’erede di verdsubito o
dopo un certo tempo, taluni beni ereditari o laanptbprieta di un
immobile ad un terzo, anche se ad un prezzo detatd®, o si
obblighi il medesimo ad effettuare una permutaethiity’.

E’' stata, invece, ritenuta illecita un’obbligazioaecarico del
proprietario che abbia per oggetto il godimentopdste di terzi
della cosa senza limiti di durata, in quanto in tabdo si
disintegrerebbe all’infinito il contenuto economicel diritto di

proprietd®, ed e stata inoltre ritenuta inderogabile la nodneui

19 Cass., 8 marzo 1958, n. 795, kworo it., Rep.,1958, voceSuccessione legittima e
testamentarian. 205.

120 App. Catania, 8 febbraio 195Bjdem, voceeit., n. 211.

2L App. Bologna, 13 aprile 194®4, 1943-45yvocecit., n. 33.

22 Trib. Genova, 18 aprile 1952, ifforo it., 1952, I, c. 1112, che interpretando
restrittivamente l'art. 692, ult. comma, c.c., eite valida la clausola di inalienabilita
temporanea e nulla quella di inalienabilita perpeapposta all'istituzione di erede o al legato.
1% Cass., 5 novembre 1955, n. 3597 Fioro it., Rep.,1955, voceSuccessione legittima o
testamentarian. 158; Cass., 10 agosto 1963, n. 2278-dmo it., 1964, |, c. 1059.

124 App. Brescia, 7 novembre 1951, cit.

%5 Cass., 20 aprile 1950, n. 1056 Faro it., 1950, I, c. 530.
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all’art. 979 c.c. sulla durata dell’'usufruttd

Si e affermato, in particolare, che la proprietan oo essere
sottoposta per ragioni privatistiche a servitu,ronevincoli tali da
renderne quasi illusorio il contenuto essenzialgle principio e
stato ritenuto inderogabile e di ordine pubbfito

In tema di usufrutto, e stata dichiarata la nutlitgdla clausola che
privi 'usufruttuario del possesso e del potereadiministrare la
cosa® o di quella che, invece, attribuisca all'usufuatio il
potere di vendere la proprieta della ¢dsa

In tema di uso ed abitazione, & stata ammessanitatione del
diritto reale di godimento attraverso orodusche destini l'utilita
che esso attribuisce a fini determifidtied & stata anche ammessa
la derogabilita del divieto di cessione o di loca& di cui all'art.
1024 c.c'*.,

Il principio generale ricavabile da tali pronunce cBe un

autonomo regolamento dei diritti reali € lecitocfi@ non venga

1% Cass., 12 ottobre 1965, n. 2119Giust. civ., Mass1965, p. 1091.

127 Cass., 31 maggio 1950, n. 1343,Faro it., 1950, I, c. 813, che ha giudicato nulla per
contrarieta all'ordine pubblico una convenzione dgrveniva imposto al fondo servente una
servitu che assumeva carattere prevalente ed asgerbelle facolta dominicali; Cass., 22
aprile 1966, n. 1037, iGiust. civ.,, Mass.1966, p. 592, secondo la quale il rapporto di
assoggettamento tra due fondi, tipico dell'istitdiglla servitu, pud importare una restrizione
ma non una totale elisione delle facolta di goditneatel fondo servente; Cass., 9 luglio 1966,
n. 1811, inGiust. civ., Mass.1966, p. 1034, ha ritenuto valida, nello scherabedservitu,
l'imposizione pattizia dell'onere di adibire detenati locali ad un determinato uso, perché
tale peso non comporta I'eliminazione, ma soladazione delle possibilita di utilizzazione e
del valore dei locali.

128 App. Cagliari, 17 luglio 1947, irForo it., Rep.,1948, voceSuccessione legittima o
testamentarian. 109.

129 Cass., 28 ottobre 1958, n. 3426, 1958,vocecit. p. 213.

130 Cass., 20 aprile 1950, n. 1056 Faro it., 1950, I, c. 529.

181 Cass., 25 marzo 1960, n. 637,Faro pad.,1960, |, p. 540; Cass., 18 ottobre 1961, n.
2217, inGiust. civ., Mass1961, p. 985; Cass., 13 settembre 1963, n. 280)2,963, p. 1171.
Contra, ORLANDO CASCIO, voceAbitazione (diritto di )jn Enc. dir. ,I, Milano, 1958, p.
101, secondo cui I'eventuale clausola di cedibdith diritto sarebbe indice di costituzione di
un diverso diritto di natura reale (es. usufrutid)obbligatoria (es. comodato, locazione).
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compromesso il contenuto essenziale e fondamediateascuna
situazione, in modo tale, cioe, da non privareitdldre della
situazione stessa dei poteri e facolta caratterizzauel
determinato “tipo” di diritto reale. Cio vale siaem quella
regolamentazione di carattere ablatorio che tolgét@are del
diritto reale il contenuto essenziale del medesisia,per quella
che gli imponga obblighi o vincoli tali da assogdiquasi
interamente il lato attivo del diritto. In tali gd®utonomia privata
incontra limiti derivanti dall'ordine pubblico eumdi, le relative
clausole saranno nulle.

L’interprete dovra pertanto individuare, in baskaatetto degli
interessi stabilito dall'ordinamento ed atktio del regolamento, il
nucleo fondamentale attinente alla struttura dgtleema legale.

La dottrina ha rilevato che, nelllambito dei nunsrpoteri e
facolta corrispondenti all’'utilizzazione della cosia parte del
titolare del diritto reale, possono individuarsi deuppi omogenei
di tali poteri e facoltd che caratterizzano la oomfazione e
I'esistenza del “tipo” del dirittt?

Cosi, ad esempio, nella proprieta il nucleo fondsaale del
diritto sarebbe rappresentato dalle essenzialittadb godimento e
dai poteri di disposizione previsti dalla leggenalee dal limite
generale della funzione socidfee dai vari limiti stabiliti dalla

leggée™.

132 PUGLIESE,Usufruttocit., p. 277 ss.

133 COMPORTI,Diritti reali in generalg op. cit, p. 154.

134 Ad esempio i limiti per la proprieta immobiliarerivanti dai rapporti di vicinato: in tal
senscBARASSI, Proprieta e comproprietécit. ; MESSINEC, Servitu predia,icit., p. 51 ss.;
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Nell’enfiteusi, il nucleo fondamentale appare dogib dal potere
e dalla facolta tipica di godimento dell’enfiteutsgnchée dal suo
dovere specifico di migliorare il fondd,

Nellusufrutto tra le varie facolta di godimentoa¢blta di
possesso, di utilizzazione, di sfruttamento) e dipakizione
(trasferimento del diritto, cessione dell’eserciziotere di dare la
cosa in locazione, in comodato o di costituire isesga diritti reali
di garanzia, ecc.), non tutte possono consideessenziali: ad
esempio il potere di trasferire il diritto puo esseietato dal titolo
(art. 980 c.c.). Essenziali saranno, invece, lalfadi godere della
cosa, menzionata all’art. 981 c.c. nel “contenwbdiritto”, ed il
dovere dell’'usufruttuario di rispettare la destioae economica
della cos&®.

Nell'uso e nell’abitazione sono ugualmente quadifiti come
limiti del diritto reale, rientranti nel nucleo fdamentale, le
limitazioni previste alla facolta di raccoglierautli dalla cosa e a

quella di abitare I'immobile relativamente ai bisoglel titolare

SANTORO-PASSARELLIAltezza e distanze tra edifici privait, Serv. pred. e condl942,

I, p. 146 ss.; TRABUCCHILa difesa possessoria per il rispetto dei limitgadi di buon
vicinato,in Giur.it., 1953, 1, 2, c. 59.

SecondoBALBI, Obbligazioni proprter remcit., p. 669, i rapporti di vicinato darebbero
invece luogo a servitu o ad obbligazigmopter rema seconda che il comportamento dedotto
in oggetto sia negativo o positivo. Ma tale tesstata criticata, sia in base al profilo
funzionale, perché mentre la servitl realizza usoggettamento del fondo servente nei
confronti di quello dominante, i rapporti di vichkmagarantiscono, attraverso la reciprocita del
vincolo, la parita di condizioni tra i due fondiasn base al profilo strutturale, perché dette
limitazioni sono immanenti al diritto di proprietdgn sorgono in base ad uno specifico titolo
di acquisto e non sarebbero soggette a prescriZMESSINEQ Servitu prediali cit., p. 50
Ss).

135 ORLANDO CASCIO, voceEnfiteusi (dir. priv.),in Enc. dir., X1V, Milano, 1965, p. 925;
ROMANO F.op. ult. cit,c. 114; Cass., 25 febbraio 1954, p. 553amo it., Mass., 1954, c.
114; Cass., 30 ottobre 1956, n. 40i2,1956, c. 755; Cass., 3 aprile 1962, n. 682Giust.
civ.,1962, |, p. 144,

1% NICOLO’, Dell'usufrutto, in Commentario del cod. cidiretto da M. D'Amelio, Libro
della proprieta,Firenze, 1942, p. 599; PUGLIESRIritti reali, in Enc. dir.,XIl, p. 295.
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del diritto e della sua famiglia.

Nelle servitu, l'utilitd (per quelle volontarie) la necessita (per
guelle coattive) del fondo dominante giustifica@odostituzione
del peso sul fondo servente, e possono esseredecaits quali
limiti strutturali della situazione reale noncheévqmonenti il nucleo
fondamentale di essa.

Evidenziato in tal modo il nucleo fondamentale idiscun diritto
reale, lo stesso non potra in alcun modo essersinglio dal
regolamento delle parti, le quali potranno inveasciglinarlo
concretamente con statuizioni anche limitative, nba riducano
pero il diritto ad un meraomen* In altri termini, le parti possono
regolare e limitare le facolta di godimento del goretario,
dell’usufruttuario, dell’enfiteuta ecc., ma non poso eliminare
del tutto tali facolta. Possono stabilire divigiiporanei al potere
di disposizione del titolare o del diritto, ma npoassono privarlo
totalmente di tale potere dispositivo.

Nell’lesaminare le fattispecie elaborate dalla prasscontratti
atipici a mezzo dei quali si acquista la titolardadiritti reali,
occorrera, pertanto, non solo analizzare la meagiézaza di tutela
degli stessi, ma anche il rispetto del contenutoimmo ed

essenziale dei diritti reali.

2. Ipotesi negoziali traslative e/o costitutive didiritti real

elaborate dalla prassi: trasferimenti immobiliari solvendi causa

137 COMPORTI, Diritti reali in generalg in Trattato dir. civ. comm.a cura di Cicu e
Messineo, Vol. VIII, t. 1, p. 158.
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(in adempimento di contratto preliminare; mandato ®nza
rappresentanza ad acquistare; mandato ad alienarenegozio
fiduciario; trasferimenti in esecuzione di obblighimorali).

La configurabilitd di negozi traslativi atipici éasa piu volte
invocata da dottrina e giurisprudenza per giustrcl'esistenza di
negozi traslativi in esecuzione di un obbligo diedaQuando una
parte si obbliga a trasferire ad un‘altra la petaridi un bene,
secondo la giurisprudenza prevalente si sarebbpreempresenza
di un contratto preliminare, eventualmente a favdreterzo o
misto, mentre il contratto cd. definitivo, quandonnassume le
forme improprie di una vendita simulata o di unanamone
unilaterale, potrebbe concretizzarsi, attesa bAbmiblita
dell'obbligo, in un cd. contratto unilaterale ansedell'art. 1333
c.c., definito come "contratto gratuito atipicogeindi né vendita
né donazioné®.

L'ammissibilita nel nostro ordinamento di figuradative
atipiche, ai sensi dell'art. 1322, 1I° comma, ed.ancor piu la loro
riconducibilita all'art. 1333 c.c., costituisconoffeamazioni
tutt'altro che pacifiche, frutto del superamentoudia serie di
dogmi. Viene a configurarsi un negozio di trasfemto privo di
funzione tipica ma non astratto, in quanto post@seere con lo
scopo dichiarato di adempiere un preesistente rappo

obbligatorio, nel quale trova giustificazione Fedtizione

138 Cass., 12 giugno 1987, n. 5147 Giust. civ, 1988, I, p. 756; Cass., 21 dicembre 1987, n.
9500, ivi, p. 1237; Cass., 9 ottobre 1991, n. 1061Riv. not, 1991, p. 1412 e ss.
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patrimoniale da esso realizzata.

La dottrina meno recente negava tale possibilitdgpuando
dal presupposto che il pagamento traslativo fossa figura
incompatibile con il principio consensualistico encquello di
causalita delle attribuzioni patrimonidli Secondo tale
orientamento, il pagamento traslativo poteva stesgissolo in
ordinamenti, quale quello tedesco, nei quali & stmaerma la
separazione tratulus e modusadquirendi il titulus si identifica in
un contratto causale (es. vendita, donazione gxoguttivo di
un'obbligazione di dare in senso tecnitanodussi identifica in
un contratto traslativo astratto produttivo defééb suo proprio
indipendentemente dai vizi dékulus. Nel nostro ordinamento,
caratterizzato dal principio consensualistico esafrj i contratti
diretti alla costituzione o al trasferimento diitimon esauriscono
la loro funzione nella costituzione di un'obbligar di dare, ma
hanno efficacia reale (immediata o differita) et@eto non sarebbe
ipotizzabile un atto negoziale traslativeolvendi causa Tale
opinione si fondava sulla convinzione che la dficstzione
causale di un contratto dovesse essere necessaftdtipeca, ed il
pagamento traslativo, come negozio atipico, fogsessariamente
astratto.

Ma in realtd non vi € motivo di ritenere che vi sia

interdipendenza tra atipicita ed astrattezza, sm¢m corrispettivita

139 PUGLIATTI, Studi sulla rappresentanzlilano, 1965, p. 413 ss.; ALLARARrincipi di
diritto testamentarip Torino, 1957, p. 157 ss.; SCHLESINGER,pagamento al terzo
Milano, 1961, p. 24 ss.
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e liberalita non rappresentano le uniche categtirizausa idonee
ad assicurare il fondamento imposto dall'art. 1828 c.c agli atti
attributivi**®. Vi € dunque spazio per i negozi con causa esterna
figure in cui la causa non si manifesta come fumzidesumibile
dal contenuto del negozio, ma si specifica essknerde
nell'esistenza di un rapporto obbligatorio, nontastnte ma
antecedente, al quale il negozio da esecuzioneeedetie essere
espressamente in esso menzionato (expressio causae |
rapporto antecedente in se considerato costitusceausa del
trasferimento e il termine di riferimento dell'inte negozial&.
Pertanto, un'attribuzione compiuta senza corrisfee# al di fuori
dello schema liberale, ma comunque provvista di caasa
praeterita rispetta pienamente il principio di causalita,quanto
nel negozio € comunque indicato l'assetto di is@rehe si
intende realizzare con l'attribuzione patrimoniatka esso
derivanté*,

Tra le ipotesi di negozsolvendi causaalcuni autori vi
ricomprendono anche il contratto definitivo in asgone di un
preliminare. Cio in quanto si considera il contratiefinitivo un
atto dovuto, non meno del pagamento; l'unica diffea

risiederebbe nella circostanza che in veste ditdelsi presentano

149 DONISI, Il problema dei negozi giuridici unilateralNapoli, 1972, p. 285 ss.

141 GIORGIANNI, voceCausa in Enc. dir,, VI, Milano, 1960, p. 566; PORTALEBrincipio
consensualistico e conferimento di beni in progriét Riv. soc, 1970, p. 1933 ss.

142 NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorio, Appunti tialezionij II, Milano, 1967,
p. 42 ss.; CAMPAGNA]I problema dell'interposizione di persondlilano, 1962, p. 132 ss.;
MENGONI, Gli acquisti a non domindVilano, 1975, p. 200 e ss.; BENATTI,pagamento
con cose altryiin Studi Urbinatj Milano, 1975, p. 18 ss.; PORTALBp. ult. cit, p. 934.
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entrambi i contraert®. Pertanto il definitivo resterebbe negozio
solo per quelle parti in cui 1 contraenti innovite disciplina
dettata nel contratto preliminare.

Nello stesso senso altra parte della dottrina Imsiderato il
preliminare di vendita una vendita condizionatgpsosivamente e
a termine iniziale, in cui il fatto che avvera landizione e
permette la produzione exunc degli effetti traslativi e il c.d.
definitivo, pura documentazione che riveste unahidi@zione
confessoria dell'avvenuta produzione del comandgoziale
contenuto nel preliminaté.

Altri autori distinguono a seconda che il prelimimasia
seguito da un definitivo 0 da una sentenza: nem@@ricaso
configurerebbe un contratto preparatorio, nel séocam contratto
obbligatorio o un titolo reso definitivo dalla sentza stessa.

L'opinione dominante ritiene, invece, che il defiro di
vendita abbia una doppia causa, solutoria ed iatedopo aver
esaurito la funzione solutoria la dichiarazione@onta, liberatasi
dell'involucro dell'atto dovuto, € idonea a reaizz una nuova e
diversa funzione, tipicamente negozi&le Vi sarebbero due

autonomi e distinti contratti che si susseguono d@ntico

143 RESCIGNO Incapacita naturale e adempimentéapoli, 1950, p. 117.

144 MONTESANO, Contratto preliminare e sentenza costitutitéapoli, 1953, p. 11 ss. e
passim

145 DI MAJO, in Istituzioni di diritto privatq a cura di Bessone, Torino, 1996, p. 569 s.;
GIORGIANNI, op. cit, p. 64 ss.

148 NICOLO', voceAdempimentoin Enc. dir, |, Milano, 1959, p. 557.
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contenuto, con una rinnovazione del giudizio di v&menza,
esercitando il promittente acquirente il controdlogli eventual
vizi originari o sulle sopravvenienze, con possibitli rifiutare la
stipula del definitivo, qualora il controllo diaigsnegativo®.

Non manca chi critica tale impostazione, ritenutdb@ua e
parzialmente mentitoria: il preliminare, in verid@diro non sarebbe
se non una vendita ad efficacia obbligatétiall preliminare
sarebbe un contratto obbligatorio con cui le psrtpromettono
"prestazioni” piu che "consensi’, e il definitivem sarebbe altro
che un puro e semplice adempimento delle obbligazassunte
con il preliminare, che resta l'unico e vero regwato
contrattuale dei rappoffy.

Vi sono, poi, altre ipotesi contemplate dal vigente
ordinamento che danno luogo a pagamenti traslativi:
trasferimento dal mandatario al mandante nel manda&nza
rappresentanza ad acquistare beni immobili o modgiistrati (art.
1706, II° comma, c.c.); il trasferimento dall'orteral legatario
della cosa altrui oggetto del legato (art. 651cdimma c.c.); i
conferimenti in natura in attuazione dell'obbligam assunta con

il contratto di societa (art. 2253, I° comma ¢®.)

147G. GABRIELLLI, Il contratto preliminare Milano, 1970, p. 159 ss.

48 SACCO, in SACCO - DE NOVA|l contratto, Il in Tratt. dir. civ. diretto da R. Sacco,
Torino, 1993, p. 56; CHIANALEIl preliminare di vendita immobiliarein Giur. it., 1987, I,
p. 692; GAZZONI, Trascrizione del preliminare di vendita ed obbligodare in Riv. not,
1997, p. 19 ss.

149 Cass., 18 novembre 1987, n. 8486Nimva giur. civ. comm1988, I, p. 14( Cass., 28
luglio 1995, n. 8186.

150 MENGONI, op. ult. cit, p. 203; GIORGIANNI, voceCausa in Enc. dir, cit., p. 556;
BENATTI, op. ult. cit, p. 18 e ss. Ritiene, invece, che il contratteatiieta abbia efficacia
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In  particolare, relativamente al mandato senza
rappresentanza ad acquistare beni immobili, I'altparte dell'art.
1706 c.c rinvia all'art. 2932 c.c., abilitando ihndante ad ottenere
una sentenza costitutiva che produca gli effetti amtratto di
trasferimento non concluso. Tra i due negozi ttaslgquello dal
terzo al mandatario e quello dal mandatario al raate) sussiste
un'assoluta indipendenza giuridica, con l'impogatnseguenza
che le cause di nullita del contratto di mandato sioriverberano
sul negozio di acquisto concluso dal mandatarioilcnzo.

Molto discusso e il problema della forma di talenaio.
Parte della dottrina ritiene, che non & neces$arfiarma scritta in
omaggio al principio generale della liberta di farne che non si
possono applicare per analogia norme in derogdeaptancipio
(come, ad esempio, lI'art. 1392 c.c. dettato in tdnhmprocura), né le
norme sul contratto prelimindfé Vero & che lart. 1706, II°
comma, c.c. mette a disposizione del mandante idlesieno
rimedio che l'art. 2932 c.c. prevede contro l'imagenento
dell'obbligo di concludere un contratto assunto m@liminare e,
percio, l'opinione prevalente in giurisprudenzata&tas quella di

applicare per analogia le norme sulla forma di tukisno

traslativa e, pertanto, non crei alcun obbligo aliedda eseguire mediante un distinto negozio
di conferimento, PORTALEPrincipio consensualistico e conferimento di benproprieta
cit., p. 932.

151 CARIOTA FERRARA, Forma del mandato senza rappresentanaaGiur. compl. Cass.
civ, 1948, |, p. 79; STOLFIn tema di mandato senza rappresentanza a concudegozi
solennj in Foro it., 1952, I, col. 1361; GIORGIANNIContratto preliminare e esecuzione in
forma specificain Giust. civ, 1961, | , p. 64 ss.

73



contratto (art. 1351 c.¢3. In altri termini, si & sostenuto che nel
mandato senza rappresentanza ad acquistare berobinri
inserisce necessariamente un contratto prelimioaesobbliga il
mandatario a trasferire l'immobile al mandante ertgmto, lo
stesso € nullo se non e fatto nella stessa fornea l&hlegge
prescrive per il contratto di ritrasferimefttb

A ben guardare, pur se le due figure (mandato senza
rappresentanza ad acquistare e contratto prelig)in&ono
profondamente diverse sotto il profilo causale, [@maggior
complessita e ricchezza di effetti del mandatotatie si puo
ugualmente considerare necessaria la forma sargigna di nullita
sulla base di un'interpretazione estensiva dell'daB51 c.c.,
riferendo tale norma a tutti i contratti che im@m un obbligo di
trasferiré™,

Accanto alle figure sopra menzionate, espressamente

152 Cass., 19 ottobre 1954, n. 3861; Cass., 19 mad¥fi0,In. 1261, irGiust. civ, 1960, I,
2131;Cass., Sez. un., 13 dicembre 1970, n. 2Cass., 31 dicembre 1978, n. 59Cass., 23
giugno 1980, n. 3939; Cass., 19 novembre 1982289;6Cass., 12 gennaio 1991, n. 256;
Cass., 18 giugno 1998, n. 6063.

155 MINERVINI, Il mandato, la commissione, la spedizipnRoma, 1960, p. 57,
DOMINEDO', voceMandato, diritto civile in Noviss. dig. it. vol. X, Torino, 1964, p. 122
ss.; CARRARO|I mandato ad alienarePadova, 1947, p. 111 ss.; MIRABELIDgi singoli
contratti, in Comm. cod. ciy.lV, 3, Torino, 1968, p. 524; GRAZIADEI, vodglandatq in
Dig. disc. priv, sezione civile, vol. XI, Torino, 1994, p. 161; BNEVALI, voce Mandatq
in Enc. giur. TreccaniRoma, 1990, p. 3.

154 MINERVINI, Il mandatq cit., p. 29; LUMINOSO,Mandato, commissione, spedizipne
Milano, 1984, p. 374 ss. In senso contrario, GIORNI, Contratto preliminare e
esecuzione in forma specifiaat., il quale ritiene che se la solennita dehdeto trova il suo
fondamento non gia nell'oggetto immobiliare, ma megozio che il mandatario & tenuto a
compiere per trasferire al mandante i beni acdquidtanandato non dovrebbe rivestire la
forma scritta ove le parti avessero escluso quedférimento, come nel caso in cui il
mandatario dovesse acquistare per rivendere. éndltmandato privo di forma produrrebbe
tutti i suoi effetti, salvo quello consistente fabligo del mandatario di trasferire i beni
immobili al mandante. Infine, anche in tal casojalontario adempimento di tale obbligo da
parte del mandatario non potrebbe considersirs causa trovandosi il suo fondamento
nell'obbligo di rendiconto sancito dall'art. 1718.c
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disciplinate, &€ possibile individuare ulteriori tpsi di pagamenti
traslativi atipici, ogniqualvolta sussista un atlo disposizione
sorretto causalmente da un rapporto sottostantelidi negozio
traslativo € attuazione. Si tratta di trasferimémtadempimento di
un'obbligazione di dare, come ad esempio nel casmathdato
senza rappresentanza ad alienare o nel caso asifetimento da
parte di un intestatario fiduciario al proprietamiaginario.

Il mandato senza rappresentanza ad alienare, revisyor
specificamente dal legislatore, ha dato luogorta émntrasti con
riferimento all'individuazione del mezzo tecnicoecpermette al
mandatario di diventare titolare del bene, chetqasiferira in nome
proprio ad un terzo.

Secondo alcuni autori l'alienazione posta in essereome
proprio dal mandatario, in esecuzione dell'incarad=ierminerebbe
un trasferimento diretto del bene dal mandanterabt attraverso
Il mandatario, al quale verrebbe conferita con a&ncfato una
legittimazione (ancorché indiretta) a disporrelaie®”,

Tale tesi, pero, trova un decisivo ostacolo nelenocanza di una
norma che attribuisca al mandatario il potere sgipdire di un bene
senza esserne titolare.

Altri autori sostengono che il mandato puo aveigepsre in

via eccezionale, anche efficacia ré3le L'effetto reale si

155 MENGONI, L'acquisto a non domindMilano, 1948, p. 34 ss.; GIORDANGyadizione e

potere di disposizione nel contratto estimatorio Riv. dir. comm. 1949, |, p. 174 ss,;
VISALLLI, Il contratto estimatorio nella problematica del rap fiduciarig Milano, 1974, p.

133.

1% CARRARO, Il mandatq cit., p. 67 e ss.; LUMINOSOMandatq cit., p. 247 ss.;
SANTAGATA, Mandata Disposizioni generaliin Comm. cod. civa cura di Scialoja e
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produrrebbe al sopravvenire dell'esecuzione dedlfico (ossia nel
momento in cui il mandatario aliena al terzo); egeme che
verrebbe cosi a formare, col contratto di mandaba, fattispecie
traslativa complessa. L'effetto traslativo del hederivante dal
consenso manifestato dalle parti del contratto anaato, sarebbe
sospensivamente condizionato al compimento delialione
gestoria del bene medesimo da parte del mandatario
Seguendo l'opinione tradizionale, secondo cui ihdado ha
in ogni caso efficacia meramente obbligatoria, treequesti effetti
I'obbligo del mandante di somministrare al mandatarmezzi
necessari per 'adempimento delle obbligazioni icmeandatario
ha contratto in proprio nome (art. 1719 ¢%.)'atto con cui il
mandante trasferisce il bene al mandatario sararpausa
solvend; in adempimento di un‘obbligazione che il manddrdae
assunto col contratto stesso di mandato. Anchealincaso, il
negozio di mandato dovra, cosi come affermato ddrim® e
giurisprudenza in tema di mandato ad alienare, eal@rstessa
forma prescritta per l'atto esecutivo dell'obbligae. Pertanto, in
applicazione del principio generale sancito dall'aB51 c.c., il

mandato senza rappresentanza ad alienare beni ithrdotra

Branca, Bologna - Roma, 1985, p. 249 ss.

157 Cass., 7 dicembre 1994, n. 10522Giiist. civ, 1995, I, c. 2165.

158 MINERVINI, op. cit., p. 126 ss.
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essere stipulato per iscritto, vale a dire nebgsd forma prescritta
per il suddetto atto di trasferimento dal mandaht@andatario.
L’esame del negozio con il quale lintestatariouftcario

ritrasferisce il bene di cui é divenuto titolareresuppone
I'adesione all'opinione secondo cui il negozio ¢idduo € un
negozio con cui un soggetto (c.d. fiduciante) @aste in
proprieta un bene ad altro soggetto (c.d. fidug)goer conseguire
un effetto diverso da quello traslativo (che dunguatteggia come
effetto puramente strumentale). Sorge contestudaémencapo al
fiduciario I'obbligo di ritrasferire la proprieteedbene a semplice
richiesta™. Il negozio fiduciario ha dunque un effetto tréisia,
ma tale effetto € limitato al suo interno da untgatbbligatorio
(pactum fiduciagin forza del quale il fiduciario non puo trasferi
a terzi il bene ma deve all'occorrenza amminigiraalseconda di
guanto pattuito e, comunque, ritrasferirlo al fidunte. Come gia
visto in tema di mandato ad acquistare, appare afgpie
I'opinione secondo cui anche in tal caso occorrferaa scritta a
pena di nullita depactum fiduciae.

Il negozio col quale il fiduciario ritrasferisce faduciante il bene
immobile sara un negozeplvendi causan cui occorrera indicare

la causa esterna e, cioepdctum fiduciae Cio, ovviamente, sara

159 a fiducia basata sul trasferimento della propréeta fiducia c.d. romanistica, accolta nel
nostro ordinamento. In altri ordinamenti, come tué&tdesco, il negozio fiduciario € invece
costruito come attribuzione della mera legittimagall'esercizio del diritto la cui titolarita
permane pero in capo al fiduciante. Tale ultimo tipfiducia, con dissociazione tra proprieta
e legittimazione, € ammissibile nell'ordinamentalidno solo nelle ipotesi previste dalla
legge, proprio perché la proprieta non puo essaretata dei suoi elementi essenziali, come

gia detto al paragrafo precedente.
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possibile solo ove il patto abbia una causa leait@aso contrario
si utilizzera una compravendita con pagamento delzzo
simulato.

Restano, infine, da prendere in considerazionedst@zioni
traslative poste in essere a titolo di adempimsptmtaneo di un'
obbligazione naturale. Si pensi, ad esempio, atlle=mone
spontanea di una disposizione testamentaria fidaciaediante
trasferimento dei beni alla persona voluta dabtesg (art. 627, II°
comma c.c¥° Tali figure non costituiscono atti di adempimento
in senso tecnico, poiché, dando esecuzione ad hilgabione
naturale, come tale incoercibile, non sono attiutioma liberi. La
mancanza di obbligatorieta, comunque, non impedistie
configurare tali atti come pagamenti traslativgmanto si tratta di
atti diretti pur sempre al trasferimento della preja in esecuzione
di un'obbligazione preesistente che costituisc@edoriferimento
causale.

Una volta affermata I'ammissibilitd nel nostro oainento
di casi di pagamento traslativo, occorre indivigduguale struttura
sia la piu appropriata per realizzare tali tragfenti.

Ci si domanda se tali atti di autonomia privata deto

necessariamente ricondursi al modello contrattualgpossano

configurarsi, piuttosto, come negozi unilatéfaliln ogni caso, il

180 Con riferimento alle obbligazioni naturali confrantCARRESI L'obbligazione naturalg
in Riv. trim, 1948, p. 582 ss; MOSCATI, voébbligazione naturalein Enc. dir, XXIX,
Milano, 1979, p. 353 ss.

161 PORTALE, op. ult. cit, p. 840; BENATTI, op. cit, p. 19 ss.; MARICONDA, Il
pagamento traslativan Contr. e impr, 1988, p. 753 ss.; CASTIGLIARromesse unilaterali
atipiche in Riv. dir. comm. 1983, I, p. 403 ss.; CHIANALEQbbligazioni di dare e atti
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fatto che si tratti di prestazioni dovute non iropli di per sé,
I'esclusione del carattere negoziale di tali ath, quanto
'adempimento, in tal caso, costituisce esecuziode
un'obbligazione di trasferire e non solamente diantensegné.
Parte della dottrina ritiene che il pagamento #iasb

configuri un negozio unilaterale, persino nell'ggtdi contratto
definitivo eseguito conformemente al preliminared @ quanto
non potrebbe pretendersi il consenso dell'acqwrgoando questi
lo abbia gia precedentemente espresso con il prelig tanto piu
che in caso di rifiuto di stipulare il definitivanterverrebbe la
sentenza ex art. 2932 c.c. In tutti i casi inl@gcipiensnon abbia
I'obbligo di pagare il prezzo o I'abbia gia adenpiicosicché é
solo il tradens a dover adempiere la prestazione, la struttura
dell'atto unilaterale sarebbe I'unica razionalmeotecepibilé®™,

La giurisprudenza ha spesso inquadrato il negaaslativo
solvendi causaell'ambito operativo dell'art. 1333 c.c, finerwisi
col considerare proprio tale norma come schema rglendi

riferimento per le ipotesi di pagamento traslafito

traslativi solvendi causa, iRiv. dir. civ, 1989, II, p. 233.

162 GIORGIANNI, voce Pagamentp in Noviss. dig. it. XIll, Torino, 1965, p. 330;
SCHLESINGER,op. cit, p. 32; MENGONI, inRiv. dir. civ, 1959, I, p. 116. In senso
contrario DI MAJO, Obbligazioni in generaleBologna, 1985, p. 368 ss., ritiene che vi
sarebbe incompatibilita tra la natura di atto doviél pagamento traslativo e la sua struttura
negoziale.

163 Cosi GAZZONI, Trascrizione del preliminare di venditait., p 43.

164 Ccass., 30 giugno 1987, n. 5748 Giust. civ, 1988, I, p. 1023; Cass., 21 dicembre 1987,
n. 9500, inCorr. giur.,, 1988, p. 144 e ss. con nota di Mariconda. In megdo la Cassazione

afferma che, trattandosi di un contratto compoeamestazioni a carico di una sola parte,
questo si perfeziona in mancanza di rifiuto dagdel destinatario. L'onere di forma scritta,
necessaria per tutti i negozi traslativi di diritdali immobiliari, sarebbe assolto mediante
l'utilizzo di tale forma per la sola proposta, neassendo necessario che la volonta di
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Il problema, non esaminato dalla giurisprudenzatait e
quello di verificare la compatibilitd tra pagamerttaslativo e
procedimento di formazione del contratto di cuiaall 1333 c.c.,
atteso che la lettera di tale norma sembra restrend) suo ambito
di applicazione ai soli contratti con effetti olgatori°.

La dottrina ha approfondito l'art. 1333 c.c sojutadt per
guanto riguarda il problema dogmatico della suattsira.

Alcuni autori hanno addirittura negato la naturatcattuale
della fattispecie, pervenendo alla conclusione adeluitonoma
dispositivita della proposta di cui all'art. 1333;0., c.c., ritenuta
rilevante non gia come mero atto prenegoziale atabile, ma
come autonomo negozio unilateréle

Altra parte della dottrina ha considerato I'art33.8.c. come
una promessa unilaterale che diverrebbe obbligatuosh appena
sia scaduto il termine per il rifiutd.

L'opinione prevalente €&, invece, quella secondo leui
fattispecie di cui all'art. 1333 c.c. appartenganpimente alla

categoria contrattuaf®. A tale conclusione si perviene sia

accettazione risulti da atto scritto.

185 SCIARRONE ALIBRANDI, Pagamento traslativo e art. 1333 ¢.in Riv. dir. civ, 1989,
I, p. 531 ss.

166 FUNAIOLI, Promesse unilateralin Studi senesi1943, p. 355; BARASSI, a teoria
generale delle obbligazionil, Milano, 1948, p. 122 s.; BENEDETTDal contratto al
negozio unilaterale Milano, 1969, p. 185 ss.; MOSCARINI,negozi a favore di terzo
Milano, 1970, p. 61; COSTANZA]| contratto atipicq Milano, 1981, p. 84 ss.

167 BIANCA, Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano, 2000p. 119

188 TAMBURRINO, | vincoli unilaterali nella formazione progressivdel contrattg
Milano, 1954, p. 28 ss.; RAVAZZONLa formazione del contrattdMilano, 1966, p. 341
ss.; GIAMPICCOLO,La dichiarazione recettiziaMilano, 1959, p. 76 ss.; MESSINE®,
contratto in generalenel Tratt. dir. civ. comm.a cura di Cicu e Messineo, |, Milano, 1968,
p. 355 ss.; SCOGNAMIGLIODei contratti in generalein Comm. cod. civa cura di
Scialoja e Branca, Libro IMDelle obbligazioni (art. 1321 - 1352Bologna - Roma, 1970,
sub art. 1333, p. 161 ss.; SEGNAutonomia privata e valutazione legale tipidzadova,
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argomentando dalla lettera della norma, sia corsmi® che lo
speciale procedimento previsto dalla legge sarethele tutto
coerente col modello contrattuale. L'omesso rifiygotrebbe,
infatti, configurarsi come un'ipotesi di manifestare tacita di
accettazion®®, oppure come un requisito oggettivo inteso come
comportamento omissivo al quale la legge attriuigiea precisa
funzione costitutivd®. Si & anche sostenuto che si tratti di contratto
concluso con la sola dichiarazione del proponemtejuanto il
silenzio dell'oblato non rileverebbe come elementstitutivo
della fattispecie, ma solo, qualora si estrinsewirifiuto della
proposta, quale elemento impedifitoNon manca chi sottolinea
come, in realta, la lettera della norma configlin@ancato rifiuto
come elemento costitutivo necessario ai fini dpefezione della
fattispecie contrattuale: il sorgere dell'effetrrebbe rimesso ad
un comportamento, sia pure omissivo, dell'oBlato

Tornando all'applicabilita dell'art. 1333 c.c. antratti con
effetti reali, la risposta positiva € piuttosto agle per quanti

affermano che nella previsione della norma sia exaptato pur

1972, p. 374 ss.

189 TAMBURRINO, op. ult. cit, p. 28 ss.; STOLFITeoria generale del negozio giuridico
Padova, 1947, p. 27; DALMARTELLQ,contratti delle imprese commerciaMilano, 1962,
p. 116 ss.; CARIOTA FERRARAI negozio giuridico nel diritto privato italianoNapoli, p.
121; SEGNI,op. ult. cit, p. 349 ss.; GALGANOIl negozio giuridicq in Tratt. dir. civ. e
comm.Jdiretto da Cicu e Messineo e continuato da Menddnt. 1, Milano, 1988, p. 70.

10 SCOGNAMIGLIO, op. ult. cit, p. 167; RAVAZZONI, op. ult. cit, p. 341 ss.;
GIAMPICCOLO, op. ult. cit, p. 78 ss.

L SACCO, Il contratto, Torino, 1975, p. 15 ss.; SACCO - DE NOVIA¢ontratto, nel Tratt.
dir. priv. diretto da Rescigno, X, 1982, p. 19 ss.; ROPIPEyntratto, Bologna, 1977, p. 70;
DONISI, Il contratto con se stessblapoli - Camerino, 1982, p. 96 ss.

172 CASTRONOVO, Problema e sistema del danno da prodatilano, 1979, p. 286 ss.;
SCIARRONE ALIBRANDI, Pagamento traslativo e art. 1333 ¢.cit., p. 534.
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sempre un contratto a formazione bilaterale, carad&to su uno
scambio di consenét Si e, infatti, sottolineato che i contratti
traslativi sono quelli in cui, da un punto di vigizonomico, l'utilita
a favore dell'oblato € sicura e gia determinatagche non e
invocabile il dato letterale per escludere I'apghidta della figura
in esame a tali contratti. Infatti I'eccezionalda una norma ne
esclude l'applicazione analogica, ma la sua tassathon ne
impedisce linterpretazione estensiva, purché rermrano i
presupposti.

La giurisprudenza sembra aver utilizzato propride ta
interpretazione estensiva per dichiarare I'ammigsildi negozi
traslativi atipici effettuaticausa solvende conclusi mediante lo
schema del 1333 c'¢.

Piu complessa diventa I'ammissibilita di tale teaishento
qualora si aderisca all'opinione secondo cui lasfatcie prevista
dall’art. 1333 c.c. configuri un negozio unilateraln tal caso le
obiezioni si fondano sulla presunta necessita che nostro
ordinamento il destinatario di effetti reali ade&asalla stipulazione
in suo favore, 0 esprima comungue un consensousd¢agito, a
tale acquisto. Sarebbe proprio la qualita delitadfehe si verifica
in capo all'oblato (acquisto del diritto reale) adporre di

subordinare il trasferimento al mancato interverdo una

1 RAVAZZONI, op. cit, p. 351; SCOGNAMIGLIOpp. cit, p. 161 ss.

174 Cass., 21 dicembre 1987, n. 9500, cit.; peraltresCa&27 settembre 1995, n. 10235, in
Corr. giur., 1996, p. 301, ammette che l'art. 1333 c.c. confign negozio unilaterale, ma
pronunciandosi con riguardo ad un negozio obbligato
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dichiarazione di rifiuto del creditore ex art. 1383%. Ragioni
principalmente di natura economica (e, in partielali cautela
dell'accipien$ deporrebbero nel senso della necessita della

struttura contrattualé.

2.1Leasing traslativo.

La necessita di disporre di strumenti di produzisempre
piu complessi e costosi e la difficolta, per gli ecgitori
economici, di procurasene la disponibilita a causalla
mancanza di una sufficiente liquidita, hanno deteato il
sorgere ed il proliferare di nuove figure contraliutese,
appunto, a soddisfare tali esigenze, tipiche delladerna
economia. In questo contesto assume rilievo il redtat di
leasingo locazione finanziaria.

Il leasing finanziario € il contratto con cui una parte
concede all'altra il godimento di un bene (mobilémmmobile)
verso il pagamento di un canone periodico e pertampo
determinato, attribuendo ad essa la facolta di iataye la
proprietda del bene alla scadenza del contratto aneéali
versamento di un prezzo prestabilito.

In esso, a differenza del leasing “operativo”, chie

7S MARICONDA, Il pagamentocit., p. 764.
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presenta come un contratto bilaterale col qualeoitiuttore di un
bene concede il medesimo in godimento ad un atiggetto,

assume rilevanza una funzione di finanziamento rchdta dal

fatto che il concedente non é il produttore dethaa; ma deve
acquistarla, su incarico dell'utilizzatore, da uerzd (cd.

fornitore).

Il nesso di dipendenza strutturale esistente tcmnitratto
di leasing e la compravendita e stato qualificato, come un
collegamento unilaterale necessario tra due coinénaionomt?,

I concedente, infatti, assume ['obbligo di stipalauna
compravendita con il soggetto ed alle condiziondicate
dall'utilizzatore. La vendita crea il presuppodto t{tolarita del
bene) per la successiva concessione in godimento
dell'utilizzatore. Il venditore & pienamente coresape che il
negozio da lui stipulato e parte di un'operazione gticolata
nella quale le sorti del contratto deasing dipendono dalla
compravendita (e non viceversa).

Nonostante I'ampia utilizzazione dell'istituto iarvsettori
dell’economia ed alcuni interventi normativilelasingcontinua
ad essere un contratto atipico, rientrante traliqcleé "le parti
possono concludere ai sensi del I1° co. dell'é@2Lc.c., purché

diretto a realizzare interessi meritevoli di tutelsecondo

178 | ENER, Leasing, collegamento negoziale e azione direttbutiézzatore, in Foro it.,
1998, I, p. 3085 ss. Nel senso di un collegamenatdue negozi bilaterali, uno principale di
compravendita tra fornitore e societdehsinge l'altro, accessorio al primo, lasingtra
concedente ed utilizzatore, GALGANOJritto civile e commerciale, 1, Le obbligazioaii
contratti, 2 Padova 1993, p. 126. Cosi anche Cass., 2 novel888 n. 10926 e Cass., 30
giugno 1998, n. 6412, iRoro it., 1998, I, p. 3083.
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I'ordinamento giuridico™.

Con riferimento all’individuazione della natura gdica
della figura in commento si sono sviluppate, sidattrina sia in
giurisprudenza, diversi orientamenti.

Alcuni autori e parte della giurisprudenza di legiita
ritengono che l'operazione thasing si strutturi quale unitario
contratto plurilaterale (trilaterale). In altri teini, all'unitarieta
economica dell'operazione dovrebbe corrispondeacumitarieta
giuridica della stes$& La struttura unitaria deriverebbe
dall'unita della causa dell'operazione, individuatana causa di
finanziamento.

Tuttavia, all'esito dellesame della dottrina e ldel
giurisprudenza che hanno approfondito l'istitutccommento, si
osserva come sia proprio lindividuazione della stausa il

punto sul quale sussistono maggiori divergenzeofitratto di

17 Una definizione legislativa & contenuta nella Imaggio 1976 n. 183, relativa alla
disciplina degli interventi straordinari nel Mezzmgo, il cui art. 17 prevede: “Per le
operazioni di locazione finanziaria si intendonmpeerazioni di locazione di beni mobili o
immobili, acquistati o fatti costruire dal locatpsel scelta e indicazione del conduttore, che
ne assume tutti i rischi e con facolta per questiol di divenire proprietario dei beni locati
al termine della locazione, dietro versamento dpterzo prestabilito”. Le leggi 10 ottobre
1975 n. 517; 21 maggio 1981 n. 240; I0 ottobre 188416; 19 dicembre 1983 n. 696; 1l
dicembre 1984 n. 848 hanno regolato particolariisfa¢cie dileasing agevolati per
lampliamento e I'ammodernamento degli impianticin il canone & posto a carico dello
Stato o di altro Ente Pubblico. Il legislatore tri@ario ha preso in considerazione il contratto
di “locazione finanziaria” sin dal 1968 (art. | tel. n. 1089 del 1968), nonché con il d.
pres. n. 633 del 1972 relativo all'lVA (art. 10,18), ed il d. pres. n. 688 del 1974 relativo
allINVIM. Gli artt. 106 ss. del T.U. in materia hearia (d. Ig. n. 385 del 1993) hanno
disciplinato I'aspetto soggettivo del contrattdedisingfinanziario, riservando I'esercizio di
tale attivita alle imprese iscritte in un appositenco tenuto dallUIC. L'iscrizione
nell’elenco e subordinata, tra I'altro, al ricoeedelle seguenti condizioni: adozione di
determinate forme societarie (s.p.a.; s.a.p.a.l.;ssocieta cooperativa); capitale non
inferiore a cinque volte il capitale minimo prewisper la costituzione delle societa per
azioni; oggetto sociale costituito esclusivamentall'attivita finanziaria. Infine, la
Convenzione di Ottawa ha disciplinatdgasinginternazionale.

178 CORBO, Autonomia privata e causa di finanziamentdilano 1990, 187 ss. In
giurisprudenza cfr.: Cass., 26 gennaio 2000, n, 884oro it., 2000, |, 2269 ss.
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leasingfinanziario, infatti, &€ stato assimilato ora dib@azioné”
ora al contratto di vendita a rate con riservaadptbpriet®’, ora

al mutud®. Alcuni autori, poi, hanno configurato il contiattli
leasingcome un contratto mist8. Anche in tal caso, pero, resta
il problema dell'individuazione della normativa dippbile per
guanto non disciplinato dalle parti ed, a tal firsgquista
rilevanza l'identificazione della causa del comtrat

Parte della dottrina ritiene che il contratto delalg si
discorre abbia prevalentemente la funzione di assmie |l
godimento del bene al conduttore e, pertanto, Bt siesso
applicabile la disciplina degli artt. 1571 ss. &%.

Tale opinione e stata perd criticata, in quantoési
sottolineato come l'insieme dei canoni versati ailzzatore
corrisponda, solitamente, al valore economico éekbe non gia
al valore d'ust’ Inoltre sull'utilizzatore, a differenza del
conduttore, gravano non solo gli oneri relativaatbnservazione

dei beni, ma anche tutti i rischi connessi al pernto degli stessi

1 TABET, La locazione di beni strumentale@sing, in Banca, borsa, tit., cred1973, II,
287 ss.; BUONOCORE,La locazione finanziaria nell'ordinamento italianoin
BUONOCORE, FANTOZZI, ALDERIGHI, FERRARINI, Il leasg. Profili privatistici e
tributari, Milano 1975, 85 ss. il quale parla di una "quedifione prevalentemente locatizia
del nucleo centrale del rapporto”; CALANDRABONAURA®rientamenti della dottrina in
tema di locazione finanziarjan Riv. dir. civ, 1978, Il, 206 ss.; RESCIGN®Januale del
diritto privato italiano, IV ed., Napoli 1993, 805.

180 MIRABELLLI, Il leasing e il diritto italiang in Banca, borsa, tit., cred1974, I, 228 ss.
181 CORBO, Autonomia privata e causa di finanziamentblilano 1990, 187 ss.;
CLARIZIA, | contratti di finanziamentd.easinge factoring, Torino 1989, 34 se.passim
il quale definisce illeasing finanziario come un contratto con causa di finam&nto e
propone pertanto l'applicazione della disciplinardetuo.

182 \/AILATI, Aspetti giuridici deleasing finanziarig, in Riv. not, 1973, |, 211 ss.

18 TABET, La locazione di beni strumentale@sing, in Banca, borsa, tit. cred1973, II,
287 ss.

18 Cfr. MIRABELLI, op cit.,, 231 ss.; FERRIManuale di diritto commercialeVIl ed.,
Torino 1988, 837 ss.; CORBO, op. cit.,, 179 ss. .
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e puo assumere, pattiziamente, anche i rischi c@nad
eventuali vizi ed alla mancata consegna del Beneafine, nel
leasingfinanziario i beni concessi in godimento sono astati
dal concedente al solo scopo di concedeteasinge sono scelti
dall'utilizzatore presso il produttore che |li compisa direttamente
all'utilizzatore stessé.

Altra parte della dottrina e della giurisprudennafoyura
il leasingcome un contratto in cui prevale la funzione ate4,
dal momento che in capo al conduttore vi € un goldii versare
il corrispettivo in rate (o canoni) che rappresantal valore
capitale del bene, analogamente a quanto avvidtipatesi di
vendita con riserva della propri&taIn altri termini, la proprieta
del bene rimarrebbe in capo al concedente al sodpos di
garantirlo del pagamento dei canoni da parte dé#zatore,
mentre l'utilizzatore assumerebbe dalla consegrszhi relativi
alla cosa.

In contrario si € osservato che, mentre nella tancbn
riserva della proprietd l'acquisto del bene avviene
automaticamente con il pagamento dell'ultima ratarezzo, nel
leasing il trasferimento della proprieta in capo all'wi#atore,

non e automatico, ma opera solo nel caso in custgseelga tale

18 CLARIZIA, op. cit, 87 ss.; BIANCA,La vendita e la permutan Tratt. dir. civ. it.
diretto da Vassalli, Torino 1972, 55; GALGAN@iIritto civile e commercialgll, Le
obbligazioni e i contratti, 2Padova 1993, 126.

1% Cfr. DE NOVA, Leasing, inDig. disc. priv, sez. civ., vol. X, Torino 1993, p. 468;
CLARIZIA, op. cit, p. 87 ss.

18" MIRABELLI, op. cit, p. 249 ss.; DE NOVAgp. cit, p. 468; COSTANZAIJI contratto
atipico, cit., p. 164. In giurisprudenza: Trib. Parma, 39@& Foro pad, 1986, |, 217; Trib.
Torino, 5 settembre 1985, @iur. piem, 1986, p. 1986; Trib. Milano, 15 gennaio 1990, in
Dir. fall., 1990, I, p. 1155.
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soluzione tra le possibili alternative che gli segentano allo
scadere del rapportt

Non manca chi ritiene che il contrattoldasingabbia una
causa di finanziamento. L'utilizzatore ottiene uesftito dalla
societa dileasing che anticipa in contanti l'intero prezzo di
acquisto del bene, che gli verra restituito a rgegantendosi il
rischio per linadempimento con la proprieta dehdf€ La
sussistenza di una causa creditizia si riscontberebella
corrispondenza tra, il prezzo pagato dalla soaiet@asing per
l'acquisto del bene dal fornitore aumentato degteressi, e
l'insieme dei canoni e del prezzo di opzione dovuti
dall'utilizzatore. Inoltre occorrerebbe considerhellegamento
tra l'acquisto del bene da parte del concedente a@hcessione
dello stesso irleasing Attesa l'individuata funzione creditizia
del contratto dileasing ne conseguirebbe I'applicabilita allo
stesso, in via analogica, delle norme sul mutuo.
Neppure tale ricostruzione e stata esente da haitic

evidenziandosi che nel contratto con causa di fi@nento

% FERRI, Manualg cit., p. 753 ss.; GABRIELLISulla funzione del leasingn Riv. dir.
civ.,, 1979, I, p. 458 ss., il quale, peraltro, afferafee la somiglianza concettuale tra i due
schemi negoziali consente l'impiego del procedimamalogico.

18 Cfr. in dottrina: CORBOpp. cit, p. 187 ss.; GALGANOgp. cit, p. 124; CLARIZIA,
op. cit, p. 34 ss. Vedi anche F. BOCCHINI, @omm. Schlesinger, La vendita di cose
mobili - artt. 1510, 1530, Milano 1994ubart. 1526:risoluzione del contrattap. 342 s., il
guale ritiene che: "la funzione immanente léalsing' sia "innanzi tutto ed essenzialmente
di finanziamento rivolto a consentire all'utilizaed il godimento di un bene"; nello stesso
senso BUONOCORH] contratto dileasing, in BUONOCORE e LUMINOSGLontratti
d'impresa cit., p. 1481. In giurisprudenza: Cass., 17 madgf91, n. 5571, irRiv. it.
leasing 1991, p. 175; Cass., 15 ottobre 1988, n. 562Riin it. leasing 1988, p. 688;
Cass., 26 novembre 1987, n. 8766Faro it., 1988, I, p. 2329; Cass., 13 dicembre 1989,
n. 5573, ribadisce chelgasingdi godimento ha "come caratteristica causale prentela
funzione di finanziamento, con la quale si realilzaunto di connessione degli interessi
reciproci delle parti", ma lo distingue poi dallaetsa ipotesi dieasing"traslativo".
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occorre l'attribuzione di una somma di denaro adsaggetto
che, dopo un certo tempo, € tenuto a restitutsniundem

Secondo alcuni autori nel contrattoléasingnon sarebbe
individuabile la “concessione del credito”, anche gon
mancherebbe la restituzione dntundemidentificabile nel
pagamento dei canoni da parte dell'utilizzaf@r&lei contratti di
credito, infatti, la dazione della somma di denpum avvenire
anche a favore di un soggetto (nel nostro casorilitore) che
non e il mutuatario, ma € terzo, purché avvengavaré del
beneficiario del finanziamento. L'utilizzatore, penon sarebbe
beneficiario del pagamento, in quanto egli non bitdee del
fornitore, né verrebbe in alcun modo avvantaggiatal
pagamento fatto dalla societalelsingal fornitore.

Alla luce di queste osservazioni, autorevole dadtmitiene
che al contratto dileasing in mancanza di una disciplina
specifica, si applichino alternativamente le regiétla vendita
con riserva della proprieta o quelle sulla locagiotial momento
che il contratto in esame si pone in una posiziotegrmedia tra i
due. A dette discipline si e fatto riferimento @ge (ma non
esclusivo) per la soluzione dei problemi derivati dontratto in
esamé”™,

Infine vi e chi, rifiutando una tipizzazione “unit@a e

rigida”, suggerisce una suddivisione tEsingin vari sottotipi,

10 Cfr. DE NOVA, op .cit, p. 468; FERRARINILa locazione finanziariaMilano 1977, p.
219 ss.

1 DE NOVA, op .cit, p. 469; FERRARINI,op .cit, p. 227; COTTINO, Diritto
commercialell, Padova, 1978, p. 374 ss.
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in ragione del diverso oggetto dello scambio dedo#i singoli
schemi, caratterizzati tutti da alcuni elementitan8, ma aventi
ciascuno una diversa disciplina, adeguata allaacaugoncreto
del contratt&®? Allo sviluppo di tale orientamento ha contribuito
anche la graduale ma incessante estensione deliGamb
applicativo della figura in commento che, da candra
(socialmente) tipico dellimpresa avente ad oggsttamenti di
produzione, & divenuto anche figura strumentalacgjlisto di
beni di consumo, utilizzabile, come tale, anchesdglgetto “non
professionista”.

Sembra aderire a tale soluzione la piu recente
giurisprudenza, che distingue trigasing tradizionale o di
“godimento” eleasingnuovo o “traslativo™.

Il “leasing di godimento” € caratterizzato dalla stretta
inerenza deleasingalle finalita dell'impresa, sia sotto il profilo
soggettivo, in quanto l'utilizzatore € un impreondd sia sotto il
profilo oggettivo, perché l'oggetto del contratta@stituito da
beni strumentali all'esercizio dell'impresa. Laaasquistata dal
concedente, inoltre, esaurisce la propria utiltan®mica entro

un periodo coincidente con la durata del rappdrtdal caso: il

192 UMINOSO, | contratti tipici e atipici Milano 1995, p. 362 ss.

193 Cass., 13 dicembre 1989, nn. 5569, 5570, 5571, %3, 5574, ifForo it., 1990, I, p.
461. Successivamente nel medesimo senso, Cadehaio 1992, n. 2083, iRall., 1992,

p. 479; Cass., 6 giugno 1992, n. 7556Fall., 1992, p. 1118; Cass., 24 agosto 1993, n.
8919, inGiust. civ, 1994, p. 725; Cass., 11 luglio 1992, n. 845%&dacieta 1992, p. 1661,
con nota di LUPI; Cass., sez. un., 7 gennaio 18985, inFall., 1993, p. 521; Cass., 4
luglio 1997, n. 6034, iRiv. not, 1997, p. 731; Cass., 18 novembre 1998, n. 1161Egro

it., 1998, p. 2608; Cass., 23 febbraio 2000, n. 206Giur. it., 2001, 2, p. 261; Cass., 14
aprile 2000, n. 4855; Cass., 4 agosto 2000, n. 3,02@ss., 12 luglio 2001, n. 9417, in
Contratti, 2001, p. 1016.
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rapporto posto in essere assolve una funzionendnsiamento a
scopo di godimento, i canoni sono stabiliti eselasiente quali
corrispettivo del godimento ed il trasferimento dedne alla
scadenza del termine, dietro pagamento del prezaopzione,
costituisce una pattuizione marginale ed accessi@liaapporto.
Le parti prevedono gia al momento della conclusiaiet
contratto che il bene acquistato dalla societa nzraria e
concesso ieasingall'utilizzatore, scaduto il contratto, esaurisca
la propria utilith economica.

Di maggiore interesse, ai fini della presente imdagsi
rivela il c.d. leasingtraslativo” nel quale, per contro, il carattere
dell'imprenditorialita non €& essenziale. In taletcatto le parti,
gia al momento della conclusione del contrattoy@deno che il
bene, avuto riguardo alla sua natura, all'uso @rograto ed alla
durata del rapporto, e destinato a conservare sikdenza
contrattuale un valore residuale particolarment@egzabile per
l'utilizzatore, in quanto notevolmente superiore paezzo di
opzione. Conseguentemente il canone corrispostatdaizatore
non costituisce solo il corrispettivo del godimedtlla cosa, ma
anche il corrispettivo anticipato del trasferimeiwkel diritto di
proprieta, svolgendo, quindi, anche la funzionepdizzo. Le
parti vogliono, sin dall'inizio, anche un effettaglativo del bene,
attesa la particolare convenienza dell'utilizzatcine ha pagato
tutti i canoni maturati in costanza di rapporto,cdnseguire la

proprieta di un bene ancora efficiente. L'eserctti'opzione,
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proprio per il valore economico che il bene conaenlla
scadenza del rapporto, diviene elemento caratterist‘causale”
della fattispecie. In altri termini, appare evidemhe, in questa
“versione”, il contratto dleasingpur continuando a svolgere una
funzione di finanziamento realizza anche una fumziadi
scambio che, lungi dal costituire solo un momertmadario ed
eventuale, costituisce vicenda principale e caradante la
figura in commento. Anzi puo dirsi che mentre hegsingc.d.
finanziario la funzione di finanziamento e strumentale al
godimentodel bene, neleasing c.d. traslativola funzione di

finanziamento e strumentale all’acquisto della peip del bene

(mobile o immobile).

La giurisprudenza ritiene che discrimentra leasing di
godimento eleasing traslativo sia costituito dalla previsione
originaria delle parti di quello che sara, alla dmaza del
contratto, il rapporto tra valore residuo del bené prezzo di
opzione: la notevole eccedenza del primo sul secandtata
considerata rivelatrice di una volonta originarialta al
trasferimento; la previsione opposta conduce aldigurazione

delleasingtradizionale o di godiment.

194 Cass., 13 dicembre 1989, nn. 5569, 5570, 55712,%%73, 5574, cit., ed in particolare
la sent. n. 5572, integralmente recepita da C&dsagosto 1993, n. 8919, cit.; Cass., 4
luglio 1997, n. 6034, cit.; Cass., 23 febbraio 20002069, cit.; Cass., 12 luglio 2001, n.
9417, cit. Con la sentenza del 18 novembre 19981614, cit., i giudici di legittimita
hanno precisato che se l'insieme dei canoni pevetnhunera interamente o pressoché il
capitale impiegato nell'operazione ed il prezzaplzione € in rapporto a quell' insieme
sostanzialmente irrilevante, occorre valutare deaisingsia di godimento o traslativo: "il
problema non puod essere risolto ponendo a raffrbintsieme dei canoni ed il prezzo di
opzione, ma il prevedibile valore residuo del bal& scadenza del contratto ed il prezzo di
opzione: perché se il primo sopravanza in modo imdifferente il secondo, cio sta a
significare che i canoni hanno incluso per unagpdrtorrispettivo del valore d'uso e per
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Accanto a tale indice, vi possono essere altri etgm
chiarificatori della volonta delle parti di stipuda un leasing
traslativo, e cioe:

a) la previsione della facolta dell'utilizzatore dniedere la
proroga del rapporto nella previsione di un'ulteriatilizzazione
del bene;

b) I'obbligo, imposto all'utilizzatore, di riconsggye il bene in
buono stato di manutenzione e di funzionamento;

c) il rapporto tra durata del contratto e periodmlosolescenza
tecnica ed economica del bene in relazione allaraag¢d alle
modalita d'uso del medesimo.

Inoltre, sono stati presi in considerazione, sengréni
della ricostruzione della volonta delle parti, amcih tipo di
professione esercitata dall'utilizzatore, l'inteseeshe questi ha
inteso soddisfare con la stipulazione del contrattoriterio di
determinazione dei canoni adottato dalle parti, eleentuali
pattuizioni in deroga o in aggiunta alle condizig@nerali di
contrattd®™. Tali indici, considerati come elementi obbiettiii
determinazione per il giudice, rappresentano defercrdi
valutazione globale della comune intenzione dedi¢ipe dunque
della “causa concreta” del contratto.

Alle medesime conclusioni € pervenuta parte dailrida

che, pur sottolineando la funzione di finanziamea#bcontratto,

l'altra il corrispettivo del valore di appartenehza
1% Cass., sez. un., 7 gennaio 1993, n. 65, cit.;.Cadsglio 1997, n. 6034, cit.
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non esclude che lo stesso possa “sfociare in umpravendita”
19 'autore ritiene che la funzione di finanziamesitoispecchia
nella  struttura economica del corrispettivo  dovuto
dall'utilizzatore. Tale corrispettivo e calcolatecendo criteri
finanziari e consiste nel canone, da pagarsi a eszad
periodiche, ed in un prezzo da versarsi nell'eaiéu
dell'esercizio dell'opzione di acquisto da partd'udiizzatore.
Esso si compone di una quota di ammortamento databa
investito e di una quota di interessi. Il saggioimteresse é
conteggiato prendendo come base un saggio di ssefpuro” e
aggiungendovi una somma a titolo di rimborso speseerali ed
un'ulteriore somma a titolo di profitto. Il corrieshivo, cosi
calcolato, viene distribuito tra canone e prezzaonwdo che la
parte preponderante sia imputata al primo. Dal nman&he,
generalmente, la durata del contratto é inferitiee\ata tecnica
del bene, il prezzo d'acquisto € per regola inferial valore
residuo del bene quale previsto al momento delfaulst del
contratto. Quanto piu il prezzo di acquisto e basgspetto al
valore residuo del bene, tanto piu € probabile lehcazione
finanziaria abbia causa traslativa. Su questa pibtdaincide,
tuttavia, negativamente il rischio di obsolesceazaui vanno
soggetti i beni (macchinari, impianti) rispetto guali la
locazione finanziaria trova l'applicazione piu fnegte. Non a

caso la giurisprudenza ha spesso qualificato coomtratti di

1% FERRARINI, La locazione finanziariain Tratt. dir. priv. diretto da P. Rescigno, vol.
Xl, Torino 1984, p. 8.
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leasing traslativo quelli il cui oggetto fosse un benecla vita
dura ben piu a lungo del contratto, quali le autoinoo
addirittura i beni immobili.

La dicotomia enucleata dal Supremo Collegio e da un
parte della dottrina & stata criticata da alcump@d®’. Si ritiene,
infatti, che in tal modo si disperda la funzioneom@mica
immanente delleasing e cioé la funzione di finanziamento volto
al godimento di un bene. Pertanto una parte deltainla ritiene
che il leasingcontinui ad essere una figura unitaria, e quatora
manifesti una causa traslativa si configurerebbenuonvo e
diverso contratt8®. Altra parte della dottrina sottolinea che, se |l
discrimené dato dal rapporto tra prezzo di opzione e valore
residuo del bene, attualmente illeasing traslativo
rappresenterebbe la regola, e quello di godiméetacdzione.
Infine, vi € chi evidenzia l'incongruita degli dfiedi una
distinzione basata sui predetti indici rivelat®ri Si segnala,
infatti, che il discrimen operato dalla Corte improntato sulla
"previsione originaria” delle parti di quello chearg, alla
scadenza del contratto, il rapporto tra valorediesidel bene e
prezzo di opzione opera correttamente, come strameer

evitare un ingiusto arricchimento del concedeni) gualora il

197 CAGNASSO-COTTINO Contratti commercialiin Tratt. dir. commdiretto da Cottino,
9, Padova, 2000, p. 82 ss

1% CLARIZIA, Nuova figura di leasing e vecchi problemi: l'applidlita dell'art. 1526 c.c.,
in Giur. it., 1990, 1, p. 746 ss.

199 Cfr. DE NOVA, La Cassazione e il leasing: atto secondoForo it., 1990, |, p. 469;
CHINDEMI, Trilateralita del contratto di leasing e riduziomel contratto ad equita senza
ricorrere all'applicazione dell'art. 1526 c.,dn Resp. civ.1994, p. 343 ss.

20 E, BOCCHINI, inComm, cit., sub art. 1526cit., p. 193.
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reale valore del bene allo scadere del contratiocia con
quello previsto. Qualunque modifica del valore dene nel
corso del rapporto, non prevista dalle parti, gadeecomportare
una conseguente modifica della natura del contrata
“traslativo" a "di godimento” e viceversa. In talodo,
I'individuazione del tipo dileasing posto in essere, non si
legherebbe ad unaguaestio voluntatis ma finirebbe per
dipendere dall'andamento del mercato. Tuttavishatiadesione
a tale ultimo orientamento, non preclude la comfgilita dello
schema deleasing qualora ne ricorrano | presupposti, come
meccanismo negoziale atipico idoneo a determiriacguisto di

beni immobili.

2.2 Trasferimenti a causa di separazione.

Un fenomeno sempre piu diffuso nella prassi sorio gl
accordi traslativi conclusi tra i coniugi in occase della
separazione personale o del divorzio. Ci0 nonostant
“condizionamenti culturali” ed alcune prese di pasne relative
al ruolo dell'autonomia negoziale dei coniugi nelisciplina dei

rapporti economici connessi allo scioglimento detwlo™.

201 ) 3 nostra tradizione giuridica €& stata dominata gtaicipio della indissolubilita del
vincolo coniugale con conseguente immutabilitaedetbnvenzioni matrimoniali (art. 162
c.c. al riguardo: P. RESCIGNQ,rapporti patrimoniali tra i coniugi,in La riforma del
diritto di famiglia. Atti del | Convegno di VeneziRadova, 1967, p. 52 ss. e G. DORIA,
Autonomia privata e “causa familiare’Milano, 1996, p. 6-7, e dal divieto di donazitnai
coniugi (art. 781 c.c.), norma peraltro dichiarateostituzionale per contrasto con l'art. 3
della Costituzione dalla pronuncia della Corte itozibnale, 27 giugno 1973, n.91, kioro

it., 1973, |, c. 2014 ss. con nota di C. A. JEMOLO.
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A seguito del processo di trasformazione dell'mtsistema del
diritto di famiglia (attraverso gli interventi dell Corte
costituzionale, la riforma del 1975, l'introduziodella legge sul
divorzio 1 dicembre 1970, n. 898 e la relativa mia del 6
marzo 1987 n. 74%, sta emergendo la tendenza ad una maggiore
valorizzazione dell'autonomia negoziale dei coifftigche trova
riscontro in quell'orientamento giurisprudenzialefluenzato
dalla dottrina prevalente, che ha consideratodd@tcordo con

il quale i coniugi regolano gli aspetti economielld separazione
di fatto (anche se inidoneo a produrre gli efféétila separazione
legale}** ed ha ammesso la validita ed efficacia delle
convenzioni modificative o integrative stipulatei daoniugi
successivamente al decreto di omologazione(purchéntidano
sui diritti e doveri inderogabili di cui all'art.60 c.c.), o anche

concluse prima dell'omologazione e non trasfusd'anebrdo

La giurisprudenza della Cassazione sostiene dadeimpcontrasto con la dottrina, la
radicale “nullita per illiceita della causa” deglccordi preventivi tra coniugi sul regime
economico del divorzio: cfr., ad esempio, Cassagdsto 1992, n. 9494, @iur. it., 1992,

I, 1496 ss.; per la critica, v. ampiamente, M. CAM®I, Autonomia privata e
convenzioni preventive di separazione, di divoezidi annullamento del matrimonid@n
Foro it., 1995, IV, c. 105 ss.

202 cfr. L. CARRARO, Il nuovo diritto di famiglia,in Riv. dir. civ.,1975, I, p. 93 e ss.; con
riguardo alla L. 6 marzo 1987, n. 74 di riforma delorzio: A. TRABUCCHI, Un nuovo
divorzio. Il contenuto e il senso della riformay Riv. dir. civ, 1987, Il, 125 ss.; A.
LUMINOSO, La riforma del divorzio: profili di diritto sostaziale (prime impressioni sulla
legge 6 marzo 1987 n. 74h Dir. fam. e pers 1988, p. 438 ss. e G. DORIA, Autonomia
privata e "causa" familiare, cit.

203 £ SANTORO PASSARELLIL'autonomia privata nel diritto di famiglia. Sagdgi
diritto civile, Napoli, 1961, p. 383 ss.

204 Cfr. per tutte, Cass. 17 giugno 1992, n. 7470Rep. Foro it, 1993, vocéSeparazione
tra coniugi,n. 18.
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omologato, quando assicurino una maggiore vantaggio
all'interesse protetto dalla norma (ad esempio doi@nconcorda
un assegno di mantenimento in misura superiore @lagu
sottoposta ad omologazione) o quando siano merament
specificative dell'accordo ste$%a

Il legislatore ha espresso addirittura il propaedr verso gli atti
di attribuzione patrimoniale stipulati tra i coniug occasione
della separazione personale e del divorzio, dispgmeuno
specifico trattamento fiscale agevofato

La fenomenologia degli accordi tra i coniugi in taisdella
separazione o del divorzio e estremamente ampiamgasita,
riguardando sia interessi personali che patrimgngduazioni
disponibili e indisponibili.

Mentre e assai discussa I'ammissibilita di pattizi che
incidono sugli aspetti personali della separaziomee, in
particolare sui rapporti fra genitori e figfli dottrina e
giurisprudenza sembra favorevole ad una regolamemn

negoziale dei rapporti patrimoniali, a prescindecal

205 Cfr. Cass. 22 gennaio 1994, n. 657Cirriere giur, 1994, p. 139 ss. con commento di
V. CARBONE; Cass. 24 febbraio 1993, n. 2270, inri@oe giur., 1993, 820 ss. Ha invece
negato validita ad accordi intervenuti prima delfaologazione e non inseriti nel relativo
verbale: Cass., 5 gennaio 1984, n. 14Fdmo it., 1984, I, c. 401 (ma per la critica, v. M.
COMPORTI, op. cit., c. 108, nt. 16).

208 Cfr. P.GIUNCHI, | trasferimenti di beni fra coniugi nel procedimendi separazione
personale nel diritto civile e nelle leggi fiscah, Vita not, 1993, p. 1075 ss.

207 cfr. A. FINOCCHIARQ Diritto di famiglia, 1, Milano, 1984, 692; P. ZATTI, diritti e
doveri che nascono dal matrimonio e la separazideé coniugi, in Tratt. Rescigno,
Persona e famiglidll, Torino, 1982, p. 106 ss.
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provvedimento giudiziafé.

La distinzione viene effettuata sul contenuto patniale o0 meno
dell'accordo e quindi nella natura disponibile disponibile
delle situazioni negoziate.

Si considerano pertanto validi gli accordi che aiglano diritti
disponibili (come il mantenimento, il trasferimentoproprieta o
In uso della casa familiare o di altri immobili colili), nulli
quelli aventi ad oggetto diritti indisponibili, caml diritto agli
aliment?®.

Gli accordi traslativi perfezionati tra i coniugiafno una
fisionomia complessa, data dalla commistione di infanita
gamma di interessi giuridicamente rilevanti (ingsie
patrimoniali, personali, ragioni affettive, ragioderivanti da
situazioni pregressé).

E dunque possibile che vi siano alcune ipotestodifine in cui
la distinzione indicata risulta di difficile appéizione.

Accade sempre piu spesso che i coniugi regolinananiera

compiuta e dettagliata le condizioni economiche ladel

208 Cfr. P. GIUNCHI, | trasferimenti di beni fra coniugi, eceit., p. 1059 s.

209 cfr. M. COMPORTI,Autonomia privata e convenzioni preventive di sapine ecg.
cit., ¢. 119, secondo il quale nel caso in cui giarserite in una convenzione relativa a
rapporti patrimoniali anche clausole concerneritsttus, si dovrebbe applicare, la regola
della nullita parziale di cui all'art. 1419 c.celrsenso che la nullita delle clausole relative
agli status“non si trasmettera di norma alle pattuizioni patmiali, salvo che risulti che le
parti non avrebbero concluso tali contratti serzaltre colpite da nullita”.

219 per alcuni esempi di situazioni rilevanti sottaspetto esistenziale ed economico
patrimoniale: G. DORIAAutonomia privata e “ causa” familiatecit., p. 18 e 198 ss.; G.
METITIERI, La funzione notarile nei trasferimenti di beni tcaniugi in occasione di
separazione e divorzjin Riv. not.,1995, 1164.
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separazione o del divorzio. Non si limitano, ciaestatuire in
ordine alla misura e al contenuto di obblighi legaderogabili di

natura economica (come nella determinazione comnveale

dellassegno di mantenimento dovuto al coniuge oprii

“adeguati redditi propri” in sede di separazionersprale
consensuale - art. 711, comma 3 c.p.c. - 0 neliarménazione
convenzionale dell'assegno di divorzio dovuto aliege privo,
In via attuale o potenziale, di “mezzi adeguatdrt. 5.8 L. Div.;

ed arg. art. 4.13 L. Div.), ma realizzano una sdriattribuzioni

reali (trasferimenti di diritti reali su beni immitibo mobili) od

obbligatorie, tra loro ovvero a favore dei figlg tui struttura e
giustificazione causale non & ancora univocametieiduata.

In dottrina il problema era gia stato prospettaio dguardo ad
atti di attribuzione patrimoniale intervenuti tr&oniugi in vista
dell'annullamento del matrimoriia

Dall'inizio degli anni ottanta si e avuta una prodae

giurisprudenziale, sia di legittimita che di merits, che ha
svelato una realta molto complessa in cui, accadtattribuzioni

che si pongono in funzione solutoria - totale ozjze -

21 c. A. JEMOLQ Convenzioni in vista di annullamento di matrimmrin Riv. dir. civ,
1967, I, p. 529 ss.

212 cfr. App. Torino 9 maggio 1980, @iur. it., 1981, I, 2, 19 ss.; Cass. 11 maggio 1984, n.
2887, inForo it., 1984, I, c. 584; Cass. 5 luglio 1984, n. 3940, @22 ss.; Cass. 23
dicembre 1988, n. 7044, @iur. it., 1990, I, 1, p. 1319 ss. con commento di A. ZORPI
Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubbli@aniliare nella separazione personale
dei coniugi.

100



dell'obbligo legale di mantenimento a carico dehiage che
trasferisce (o promette di trasferire) i beni Hfitaconiuge o ai
figli 23, ve ne sono altre che appaiono del tutto autormispetto
a quell'obbligé™.

Vi sono infine ipotesi in cui le attribuzioni patroniali
avvengono liberamente in un momento successivo alla
separazione, ma hanno una causa tipica, e pertaoto
riguardano le fattispecie in esaifie

Quando il trasferimento é realizzato attraversometcanismo
negoziale non previsto dal legislatore, cio coigeol la
problematica piu generale dell'ammissibilita ditratti traslativi
atipici.

In alcuni casi, anziché far ricorso ad un'attribna diretta, si
preferisce utilizzare uno schema “bifasico”, chamicola in un
impegno a trasferire e in un successivo trasferimerhe avra

funzione solutoria dell'obbligo assunto con il psimoontratto.

213 | problema & stato posto dalla gia citata pronamtiiCass. 21 dicembre 1987, n. 9500,

in Giust. civ.,1988, |, 1237 ss. con nota di M. COSTANZAt. 1333 c.c. e trasferimenti
immobiliari “solutionis causa”(ma v. gia Cass. 5 luglio 1984, n. 3940, cit., 882, che
riguardava l'attivita (traslativa) funzionale akesecuzione dell' obbligo di trasferire la
proprieta assunta da un coniuge (nei confronti 'ale) per I'assolvimento
dell'obbligazione legale di mantenimento nei rigliaella figlia.

214 E. BRIGANTI, Crisi della famiglia e attribuzioni patrimonialin Riv. not, 1997, p. 5
ss., pone l'esempio dei trasferimenti immobiliaria t coniugi economicamente
autosufficienti e senza prole, ovvero quelli chaggiungono all'assegno di mantenimento,
talora con funzione assolutamente diversa rispatiguest'ultimo (quando 1'obbligo di
mantenimento rimane invariato a carico di entrangi@nitori e il trasferimento a favore dei
figli viene effettuato al solo scopo di evitare umeentuale comunione ereditaria con altri
figli di secondo letto o per eludere o ridurre piosta di successione); Cfr. anche G.
METITIERI, La funzione notarileecc., cit., p. 1166-1167.

25 Si pensi ad esempio all'ipotesi in cui, cessaraivla separazione personae il regime di
comunione legale, i coniugi procedano ad una dixisidei beni ormai in comunione
ordinaria.
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Anzi, & proprio questa seconda ipotesi che piunteressato la
giurisprudenza, in quanto quasi sempre il giudsaionstaura a
seguito della domanda di esecuzione in forma dpacif
dell'obbligo di concludere il contratto definitivex art. 2932
c.cHe

Si e detto che in ogni caso, per essere certi ehgattuizioni,
reali o obbligatorie, regolamentino solo una siilae di
separazione ormai formalizzata sarebbe opportundizimnarne
espressamente l'efficacia al provvedimento di ogexemne del
giudice, onde evitare il prodursi immediato deféeb realé"’.
Spesso accade che marito e moglie si impegnindfettuare dei
trasferimenti immobiliari a favore dei figli, consenza funzione
solutoria dell'obbligo legale di mantenimento. Aegto proposito
si e parlato stipulazione a favore del tétzo

Tale ricostruzione appare ineccepibile allorchétritauzione
immobiliare avvenga per liberarsi dall'obbligo damtenimento
nei confronti dell'altro coniuge,il quale disporbebdi un diritto
proprio, a favore del figlio.

Diversamente si pone la questione quando, trasfergrbene o

impegnandosi a trasferirlo, si intenda estinguerdutto o in

218 cfr, A. CHIANALE, Obbligazione di dare e atti traslativi “solvendiesa”, cit, p. 233
ss.
Z7E. BRIGANTI, Crisi della famiglia ecc.op. cit, p. 7.

2181 tal senso, da ultimo, G. METITIERLa funzione notarile, ecccjt., p. 1166; Cass. 21
dicembre 1987, n. 9500, cit., p. 1237.
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parte

I'obbligo di cui all'art. 147 c.c.; in tal casodispone del diritto
proprio del figlio, cosa che non potrebbe realigzese non
attraverso il meccanismo della rappresentanzadegal in ogni
caso non potra richiamarsi la figura della stipiudae a favore
del terzo (art. 1411 ss., c.c.), la quale, comte,naresuppone la
produzione in capo al terzo di un effetto meraméaterevole.
Come gia detto, occorre distinguere le ipotesi i, @ur
realizzandosi nell'immediatezza della separaziodelaivorzio,
| negozi conclusi dai coniugi abbiano un profilonzionale del
tutto indipendente ed autonomo rispetto alla dasniliare cui
sono solo occasionalmente connesse: si fa I'esedgpiooniugi
che, essendo controversa la titolarita di un berdiritto (ad
esempio, della costruzione realizzata da entrandoniugi su
suolo di proprieta esclusiva di uno di essi), decaldi eliminare
transattivamente ogni contestazione in vista déihe della
convivenza coniugale. Non diverso € il caso instwionvenga di
permutare le rispettive quote di comproprieta, ov\d dividere
I beni comuni in considerazione del fatto che |pasazione
scioglie la comunione legale con conseguente pggsaal
regime di comunione ordinaria. Si prospetta, anclipotesi di

uno dei coniugi che, intendendo trasferirsi fucditta, venda
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all'altro la propria quota sulla casa familfate

In questi casi, ricorrendone tutti i requisiti, @vro dei comuni
contratti di transazione, permuta, divisione, vemdrispetto ai
guali la separazione o il divorzio si pongono cos@mplice
occasione per la stipula.

Il problema si presenta diversamente in quellésfatie in cui la
crisi coniugale costituisce il necessario presufipom Senso
giuridico e non meramente fattuale, delle attribozi E il caso
delle frequenti ipotesi di trasferimenti immobiligtipulati tra i
coniugi con funzione solutoria dell'obbligo legaleli

mantenimento a carico del coniuge che trasferisqgadmette di
trasferire) il bene all'altro coniuge o ai fidli

Ritenuta ammissibile la conclusione di accordilatag atipici

29 Gl esempi sono tratti da P. GIUNCHlIjintervento del notaio nei trasferimenti di beni
fra coniugi nella separazione personala Riv. not, 1994, p. 292; ID., | trasferimenti di
beni fra coniugi, ecc., cit., p. 1050 ss.

220 preliminarmente & stato al centro di un vivacatlito il problema della idoneita di un
atto traslativauna tantuma costituire adempimento dell'obbligazione di reaimhento, data
la difficolta di conciliare la natura definitiva deasferimento una tantum con il carattere
essenzialmente transitorio dello stato di sepanazifcome situazione “ponte” tra la

ricostruzione della comunione familiare ed il sugfinitivo scioglimento) La soluzione
negativa si lega ad una concezione della sepamzéhrumentale ad una successiva
riconciliazione, in quanto la periodicita dell'olgalzione varrebbe a tenere in vita |l
rapporto interpersonale; viceversa, l'estinziondl' debbligo attraverso una singola
attribuzione patrimoniale equiparerebbe la condieiaei coniugi separati a quella dei
divorziati: C. GRASSETTI,Commentario alla riforma del diritto di famigliaPadova,
1976, p. 303 ss. Cfr., in giurisprudenza, Cassdie8mbre 1988, n. 7044, cit., 1320 ss. con
nota di A. ZOPPINJ Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubblitamiliare nella
separazione personale dei coniugi.

La Cassazione ha sostenuto la validita dell'attidne patrimonialiuna tantume la sua
idoneita ad estinguere totalmente e definitivamdotebligazione di mantenimento (Cass.
25 ottobre 1972, n. 3299, iRoro it, 1973, I, c. 1878 ss.; di contraria opinione A.
LISERRE, Autonomia negoziale e obbligazione di mantenimeetoconiuge separatan
Riv. trim. dir. e proc. ciy 1975, p. 474 ss.; favorevole anche Cass. 50ludiB4, n. 3940,
cit., 922 ss.
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nel momento patologico del rapporto familiare, ooeosalutare
se l'accordo traslativo possa effettivamente ri@nsorretto,
sotto l'aspetto causale, dall'adempimento dellighblone legale
di mantenimenté® o piu in generale, da unacdusa
separationis”.

Quando il trasferimento & effettuato in adempimento
dell'obbligazione legale di mantenimento, partdaddbttrina ha
parlato di una “sostituzione consensuale della tareme
mediante dazione in pagamento” (art. 1197 %%c.)

Il profilo funzionale viene colto nella connessiom®n un
elemento “esterno” all'atto di attribuzione. Spkrtanto rientrare
il negozio in questione nella la c.d. categorialicety negoziali a
“causa esterna’, in cui € necessari@xtpressio causaecioe
I'espressa indicazione del diverso rapporto giustifvo: ne
consegue, dunque, che per la validita dell'attmniugi debbano
aver espressamente enunciato l'intento di reabzzatraverso

qguell'attribuzione  patrimoniale, la funzione  sohdo

221 | 'accordo troverebbe «causa esterna» nell'adermpimeell'obbligazione legale di
mantenimento, con la conseguente impossibilitdatiiamare lo schema della donazione
sicuramente incompatibile con l'esistenza di upoaie antecedente: V. MARICONDA, Il
pagamento traslativo, in Contratto e impresa, 1988 ss., A. DI MAIO,Causa e
imputazione negli atti solutori; cit., 781 ss.

222 A, BERGAMINI, Appunti sull'autonomia dei coniugi di disporre kz$to dei loro
rapporti patrimoniali in concomitanza della sepai@ze consensuale e in vista di un futuro
divorzio, in Giust. civ, 1974, |, p. 174; A. BRIENZAAttribuzioni immobiliari nella
separazione consensual@ Riv. not, 1990, p. 1410.; E. BRIGANTI, op. cit., p. 11,
sottolinea come in realta quando, si utilizza ilcoaismo dellimpegno a trasferire, con
successiva alienazione, non si potra avere laatipfficacia estintiva delldatio in solutum
bensi la mera sostituzione dell'obbligazione legalen quella negoziale. Sicché
sembrerebbe piu corretto parlare di novazione nwadifa del precedente rapporto
obbligatorio, avente l'effetto di costituire unadéa alternativa a favore del debitore.
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dell'obbligazione (legale) di mantenimento.

L'inquadramento degli accordi traslativi entro |echema
dell'attivita negoziale in adempimento dell'obbkigme legale di
mantenimento, consente di escludere la possibiiitentracciare
nella fattispecie traslativa una causa donandiuramente
incompatibile con la presenza di un rapporto chdtittosce un
antecedente causale della successiva attribuzarienpnialé®.
Cio consente di superare il problema della formay#a, inoltre,
I'applicazione della disciplina propria degli attiliberalita in
ordine alla revocazione per ingratitudine o sopeawenza di
figl, all'obbligo alimentare del donatario, alifaze di riduzione,
alla collazione, all'azione revocatoria, é¢c.

Qualificare un atto come solutorio o di adempimestaon come
donativo, puo peraltro comportare lesioni dei tliritei
legittimari(in particolare dei figli) e dei crediié™.

Occorre pertanto qualificare I'atto traslativo cosadutorio solo
guando vi sia una effettiva corrispondenza, anche s
oggettivamente valutata, tra attribuzione immolbaliad obbligo

legale.

223 . MARICONDA, Il pagamento traslativocit., p. 737; G. OPPOAdempimento e
liberalita, Milano, p. 1947.
224G, METITIERI, La funzione notarilegcc. cit., p. 1166.

225 Cfr. E. BRIGANT], op. cit, p. 12, che riporta I'es@io di A. MARINI, di una persona
oberata dai debiti che finge di separarsi e di essere in grado di versare |'assegno di
mantenimento per il coniuge e, quindi, in sostiune, trasferisce a quest'ultimo

un'abitazione che rappresenta l'unggspite esistente nel suo patrimonio.
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Non altrettanto potra dirsi delle ipotesi in ctidasferimenti siano
di valore assolutamente sproporzionato rispettaedl'qbbligo, o
addirittura non abbiano alcun legame con essogul caso puo
configurarsi I'esistenza di ur@usa donand®

Puo infine accadere che i coniugi perfezionino wtoedo
traslativo pur se nessun assegno di mantenimeatdasiuté®,
oppure determinino, oltre alla a misura della cspomsione
dovuta a titolo di mantenimento, l'attribuzione istratamente
traslativa. In tale ipotesi non si potra richiambreschema della
datio in solutum perché all’attribuzione traslativa non consegue
I'estinzione satisfattiva del credito.

Anche in tal caso occorrera verificare se non stessina causa
donativa, transattiva o di scambio, non necessansnesclusa
dalla presenza di una crisi coniug&le

Qualora la fattispecie non possa rientrare in aadirtali negozi
tipici, perché il presupposto della separazioneeb divorzio
risulta permeare la causa del negozio, occorréweaadiefinire il

profilo causa le di tale accordo.

226 sembrerebbe invece escludere a priotdasa donandiCass. 11 novembre 1992, n.
12110, inDir. fam. e pers.1993, p. 471 ss.
227 Cosi G. DORIA Autonomia privata e « causa» familiaat., 282, nt. 148.

228 Un accenno in tal senso in Cass. 11 maggio198388i, cit., c. 584; Cass. dicembre

1987, n. 9500, cit., p. 1237 ss.; cfr. anche METITIERI, La funzione notarile, ecccit.,
p. 1166; per una visione di sintesi, C. MANZINGpirito di liberalita” e controllo
giudiziario della causa donandin Contratto e impresal985, p. 422-425; con specifico
riferimento al tema in oggetto, G. DORIAutonomia privata e “causa” familiarecit.,
211 ss.
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La giurisprudenza ha spesso attribuito all'accdrdslativo tra i
coniugi una funzione transatti¢?d. L'accordo infatti puo
riguardare anche negozi che, pur trovando sedecedsmne
nella separazione consensuale, non hanno causaestag in
guanto non sono direttamente collegati ai dirittiagyli obblighi
che derivano dal matrimonio: tali negozi pertantstituiscono
espressione di libera autonomia e configurerebbaetie
transazionf®

In verita nelle ipotesi oggetto di decisione vi erga oggettiva
situazione di contrasto che le parti avevano intesmporre
mediante reciproche concessioni.

Ed é proprio I'esistenza di una lite, sia pur patale, uno degli
elementi fondamentali per poter qualificare unaadattispecie
come transazione. Il presupposto della transazienafatti
'esistenza di un conflitto giuridico e non una m®er
contrapposizione di pretese economithe.

Pertanto, poiche l'accordo traslativo di cui in odisso non

presuppone necessariamente alcuna®®jitené da luogo a

2 Cass., 15 marzo 1991, n. 2788Fmro it. , 1991, I, c. 1787; Cass., 5 settembre 2003, n.
12939 inRiv. Not 2004 p. 468 ss., con nota di Festa Ferrante.

20 Cass., 15 marzo 1991, n. 2788, cit.

Z1SANTORO PASSARELLILa transazionelNapoli, 1975, p. 9 ss.; DEL PRATO, voce
Transazionein Enc. dir.,Milano, 1992, p. 818 ss. Cosi anche Cass. , 26 imd§$9, n.

1879, inRep. Foro it1969, voceTransazionen. 3; Cass., 9 maggio 1978, n. 2251Faro

it., 1978, I, p. 2195 ss. con nota di Lener &iast. civ., 1978, I, p. 1423 con nota di
CostanzaJransazione o promessa unilaterale?

232 G. DORIA, Autonomia privata e “causa” familiarecit., p. 242 ss.
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reciproche concessidfi non e corretto parlare di transazione.
La funzione del negozio andrebbe allora individuataquel
coacervo di interessi personali e patrimoniali abeompagnano
la crisi familiare.

Gli accordi si considerano conclusi “a causa de#jparazione” o
“a causa del divorzié®.

Si tratta infatti di pattuizioni in cui non € datiscontrare alcun
elemento, pil 0 meno evidente, di corrispettivéi@nza peraltro
che vi sia un intento liberafé

Vi e chi afferma che la fattispecie, sotto il plofstrutturale,
vada inquadrata negli atti a titolo gratuito, ma,cpur tuttavia,
presenti sicuri elementi di onerosita, in quantocdniuge
trasferente riceve un sicuro vantaggio, anche diuraa
patrimoniale, dal negozio posto in essere, comdrstanella
soddisfazione di un proprio interesse alla defomei dei rapporti
familiari e degli interessi sottesi alla separagipersonalé®
Secondo altra tesi, invece, il negozio in questssrebbe a titolo

oneroso in quanto diretto a regolamentare i reciprapporti

233 OBERTO,| contratti della crisi coniugalegit., p. 677 ss.

234 G. DORIA, Autonomia privata e “causa” familiarecit., p. 300ss.; P.GIUNCHII
trasferimenti di beni fra coniugi, ecait., p. 1053. Secondo Cass. 5 luglio 1984, n0394
cit., p. 922, le attribuzioni patrimoniali stabditdai coniugi in vista della separazione
trovano causa “nella esigenza di assetto persengdgrimoniale delle parti”.

235 Cosi P. GIUNCHI| trasferimenti di beni fra coniugi, ecccit., p. 1053 che configura
alcuni esempi: in caso di riconoscenza per il lavprestato da un coniuge a favore
dell'altro, del senso di colpa per avere assuini@ifitiva della separazione, del desiderio di
giungere ad una definizione rapida della vicengieisezione, ecc.

2% G. DORIA, Convenzioni traslative in occasione della separagiopersonale e
l'interesse del coniugén Dir. fam. e pers.1992, p. 2228 ss.
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patrimoniali sorti tra i coniugi nel corso dellardo vita
matrimoniale, anche se tale regolamentazione puderae
attraverso la previsione di prestazioni unilateoafeciproche, di
carattere obbligatorio o reale, istantanee o pafiatf’.

La meritevolezza di tutela di tali negozi atipicitpebbe evincersi
dalla rilevanza delle esigenze coniugali e dellanidgia,
testimoniata tra I'altro dall’art. 158, Il commacg.che ammette
espressamente gli accordi tra coniugi relativi ahtenimento ed
all’affidamento dei figli.

Secondo alcuni autori potrebbe addirittura parlafisi“‘causa
tipica” di definizione degli aspetti economici dellcrisi
coniugale®®

Il negozio tipico, in quanto previsto e disciplioatla apposite
disposizioni (art. 711 c.p.c. “condizioni della aegwione
personale”, art. 4, comma 13 legge divorzio “coimgizinerenti
alla prole ed ai rapporti economici’, art.5, comrBadella
predetta legge che prevede l'accordo per la dédiméz una
tantum dell’obbligazione di mantenimento), potrebbe esser
definito come contratto tipico della crisi conilg® “contratto
post-matrimoniale®®.

In realta le norme citate non sembrano ricomprendette le

7 OBERTO,| contratti della crisi coniugaleMilano, 1999, p. 706.

28 OBERTO, | trasferimenti mobiliari ed immobiliari in occagie di separazione e
divorzio,in Fam. e dir.,1995, p. 159.

29 OBERTO,| contratti della crisi coniugaleMilano, 1999, p. 677 ss.
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fattispecie esaminate, né dettano alcuna disciploelle

medesime, e pertanto appare piu appropriato camafigutali

negozi come atipic’

Si discute, infine, se gli accordi sulle condizi@sonomiche
della separazione o del divorzio debbano necessante essere
contenuti nel ricorso al giudice e, quindi, riprttidael verbale di
udienza o, piuttosto, possano essere stipulatirsemaente: ad
esempio, trattandosi di trasferimenti immobiliaper atto di

notaio, che avrebbe anche il vantaggio di cos#tuittolo

sicuramente idoneo per la trascrizione ai sendiadel 2657

c.cx

La posizione piu rigorosa appare ispirata all'idea le situazioni
In esame siano fondamentalmente dominate da esigéinpo

pubblicistico e che il controllo del giudice nonsga non

estendersi a tutti gli aspetti di esse, senza alalistinzione di

240 Cfr. P. CARBONE,| trasferimenti in sede di separazione e di divoym Notariato,
2005, p. 623, il quale ritiene che in realta parlali tipicita non aiuti in ogni caso
nell'individuazione della disciplina applicabile, ahe la causa di definizione della crisi
coniugale possa contenere I'adempimento dell’olobtig mantenimento, ipotizzandosi in
tali casi I'esistenza di un contratto misto in taicausa risulti dalla fusione di due o piu
contratti nominati, o di elementi di contratti tiped atipici o di soli elementi atipici.

241 Chi ritiene che gli accordi patrimoniali tra cogiypossano essere contenuti anche in atti
diversi dal verbale, ne condiziona I'efficacia @faologazione, la quale, pur non potendo
riguardare il merito di accordi puramente patrinadiné diretta ad una valutazione di
legittimita dell'atto e alla salvaguardia delleelib volonta dei coniugi, non viziata dal
desiderio di un accordo a qualsiasi costo: P. ZATTiiritti e i doveri, ecc, cit., 131; Trib.
Firenze, 6 gennaio 1982, Riv. not.,1982, 197. Coloro che, invece, esaltano il priilcg
autonomia contrattuale dei coniugi ed intendonmdtngazione come attivita di controllo
limitata all'accertamento di lesioni degli interiedslla prole, ritengono gli atti contenenti
accordi patrimoniali sottratti allomologazione, @i rivendicano al solo atto pubblico
notarile la capacita di ricevere o comunque docuarerattivita negoziali: V. ANGELONI,
Separazione fra coniugi e divisione dei hemiContratto e impresal991, p. 953; G.
METITIERI, La funzione notarile, ecccit., p. 1178; G. DORIA, nota a Cass. 24 febbraio
1993, n. 2270, iDir. fam. e pers.1994, p. 559.
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sorta®?

L'opinione piu aperta e suffragata anche dal nuesto dell'art.
158 c.c., che sembrerebbe attribuire un rilievo rdemtico ai
vari profili del rapporto coniugale. L'interventadiziale, infatti,
e indispensabile solo per rendere operativo il enss dei
coniugi alla separazione e, d'altro canto, € cdiieerifiutare
l'omologa unicamente se siaontra legem (0 comunque
incongrua) la disciplina relativa all'affidamentod eal
mantenimento dei figif®.

In questa ottica si € ritenuto che le condizionoremmiche
possano essere regolate anche in via stragiudiziate accordi
che sarebbero efficaci senza necessita di ultevierifiche o
integrazioni dall'esterno. Le pattuizioni di natysatrimoniale
diventerebbero operative con la semplice formahzzee del
consenso alla separazione o al divafio

In sostanza, secondo l'opinione preferita, la dis@ economica
della crisi coniugale e libera, salvo che si incamyli interessi
della prole; in questo solo caso, per attribuirdonea alle

condizioni concordate, sara indispensabile lirdatg del

242 per una approfondita ricostruzione del rapporoctincezione autoritaria e concezione
individualistica della famiglia, v. L. MENGONIL,a famiglia nell'ordinamento giuridico
italiano, in La famiglia crocevia della tensione tra « pubblicexprivato » Milano, 1979,

p. 268 ss.

243p_GIUNCHI, I trasferimenti di beni fra coniugi,ecait., p. 1059 s.

244 cfr. A. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, cit., p. 688; P. GIUNCH]II trasferimenti
di beni fra coniugi, ec¢cit., p. 1062 ss.
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giudice e, quand'anche l'accordo avvenga fuorpdatedimento,
la sottoposizione all'omologa con esito positivoZionera da
condizione di operativita.

Occorre poi qualificare giuridicamente il negozmsio in essere
dalle parti per verificare se sia stato soddisfédttoere formale
che la legge imponeva per la validita di quell'adog e stabilire
guale sia il contesto documentale (scrittura payatto pubblico,
ricorso, verbale presidenziale) idoneo ad esprimafiglamente
la volonta delle parf,

Ad esempio, solo dopo aver individuato la naturanativa
dell'attribuzione ovvero la presenza di elementialirispettivita
(ancorché atipici), si potra concludere per la ssit2 0 meno
dell'intervento del notaio e dei testimoni affinchi@ttivita
negoziale sia utiimente compitfta

Su quest'ultimo punto i maggiori problemi li ponsomrio la
donazione, per la quale lart. 782 c.c. e [l'art. 148 Not.
impongono l'atto pubblico e l'assistenza dei testimrendendo

ogni altro meccanismo inidoneo all'assolvimento I'aletre

245 £ NAPPI, Trasferimenti immobiliari (e costituzione di altiritti reali), in Dir. fam. e
pers, 1993, p. 171 ss. non ha nessun dubbio nell'aitelnatura di atto pubblico ai verbali
e nel considerare il cancelliere e il giudice putibufficiali; difficolta invece nel
riconoscere la competenza del giudice (e del chec®)l a ricevere atti negoziahter vivos

e nell'attribuire loro pubblica fede, al pari detao: cfr., per tutti, G. DORIA,Autonomia
privata e «causa» familiareit., p. 381 ss., ove ampie indicazioni bibliogghé.

248 3ulla possibilita di inserimento del notaio nebgedimenti volontari di separazione e di
divorzio, G. CAPOZZI La funzione del notaio nel diritto di famigliay Vita not., 1973, p.
1ss.
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formale prescritto per legge. In particolare nomasaalida
I'attribuzione donativa compiuta nei patti da gottwe al vaglio
dell'autorita giudiziaria, non avendo il verbaleegidenziale le
caratteristiche dell'atto pubblico di cui all'a699 c.c.; per non
parlare dell'assistenza testimoniale, di cui nore \raccia nei
procedimenti in discorsy .

Fuori dall'ipotesi donativa le difficolta si atteano, in quanto
tutt'al piu ricorrera l'onere della forma scritta sensi dell'art.
1350 c.c. ovvero dell'art. 1351 c.c., in caso dnpegno a
trasferire”. Orbene, l'onere di forma sara in goesBaso
soddisfatto tanto da una scrittura privata non ogeta, quanto
da accordi sottoposti al vaglio dell'autorita gaidie ovvero dal
ricorso all'atto notarile.

Peraltro, il meccanismo scelto dalle parti avra uheersa
valenza ai fini della trascrizione.

In caso di semplice scrittura privata si avra sbtoasferimento
inter partes,ma non si potra conseguire l'opponibilita erga esnn
dell'acquisto secondo il disposto dell'art. 2657, €er ottenere

titolo idoneo alla trascrizione occorrera agire giudizio e

247 cfr. A. JANNUZZI, Manuale della volontaria giurisdizioneMilano, 1977, 871:
riguardo alla forma “si deve ritenere che, in manzeadi deroga espressa, quella osservata
con il processo verbale formato davanti al Presel@on valga ad assorbire le eventuali
forme piu rigorose che siano prescritte in relagialta natura dei singoli patti, sia di natura
personale che patrimoniale”. In tal senso anches.Ca&sz. I, 8 marzo 1995, n. 2700, in
Mass. Foro it., 1995, c. 347: “ove nell'accordo di separazionesensuale i coniugi abbiano
convenuto una donazione, I'omologazione non vaieestire |'atto negoziale della forma
dell'atto pubblico, richiesto dall'art. 782 c.checgli artt. 2699 e 2700 c.c. impongono sia
"redatto” e "formato" dal pubblico ufficiale.
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conseguire sentenza di accertamento che dichiaydoptio
I'effetto reale inter partes eseguendo la trascrizione della
domanda per l'effetto prenotativo di cui all' 2852 n. 3 c.c.

Il caso di attribuzione realizzata in sede di pddcento
giudiziale apre, invece, il problema della idonei&@l relativo
provvedimento alla trascrizioff&

La tesi piu rigorosa considera insuperabile il dsgp dell'art. 21
c.c? e distingue, percio, tra divorzio e separazioneguanto
nella prima ipotesi il giudizio, ancorché apertgsi domanda
congiunta, chiude con sentenza, mentre nella sacesdo si
conclude con decreto.

La sentenza di divorzio, dunque, non porrebbe ghtablema
rapporto alla elencazione tassativa dell'art. 2687 mentre per
Il decreto di omologa della separazione consensdal@ebbe
negarsi l'idoneita alla pubblicita immobilidte In questa ottica,
ai fini della opponibilita ai terzi, le attribuziomontenute in atti
omologati non avrebbero sorte diversa da quellézezde con
scritture private non sottoposte al vaglio del giad

Non manca, tuttavia, un'interpretazione piu elastehe fa leva

248 Cfr. G. DORIA, Autonomia privata e “causa” familiarecit., 381, anche in ordine agli
orientamenti della giurisprudenza.

249 gul principio della tassativita delle ipotesi digcrizione, G. GABRIELLIPubblicita
immobiliare e circolazione dei dirittin Riv. dir. civ.,1988, |, 425 ss.

20 A BRIENZA, Attribuzioni immobiliari nella separazione consealsy cit., 1409.
Contra, P. GIUNCHI, | trasferimenti di beni fra coniugi, ecccit.,, 1070 ss., il quale
affronta anche il problema particolare relativaahascrizione dell'attribuzione, contenuta
nel verbale, del diritto di abitazione nella casaniliare al coniuge al quale vengano affidati
i figli; cfr. Trib. Firenze, 6 gennaio 1982, cil97 ss.
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soprattutto sull'art. 2645 2., il quale impone la trascrizione di
ogni altro atto o provvedimento oltre quelli indicaell'art. 2643
c.c. che produca effetti traslativi o costitutivi diritti reali
immobiliari. In particolare la dizione “ogni altfarovvedimento”
viene intesa nel senso di estendere i titoli giadlinltre I'ambito
della sentenza, per comprendervi ogni ipotesi insctealizzino
gli effetti di cui all'art. 2643 n. 14 c.c.

Nessun problema, naturalmente, pongono i trasfetime
compiuti per atto pubblico o per scrittura auteatdc essendo
guesti ultimi titoli senz'altro idonei alla publt& immobiliare

(art. 2657 c.c.).

2.3 | cc.dd. contratti di mantenimento

L'esigenza di assicurare ad un soggetto, normakndnt
eta avanzata, una continua assistenza materialer&erper la
restante parte della sua vita, € alla base detlvale diffusione
nella prassi negoziale di contratti, variamenteotnati, aventi
finalitd che si possono definitato senswassistenziali.

Com’e noto il nostro ordinamento non € privo diesti
negoziali che possono assolvere a tali finalitdigad esempio,

la rendita vitalizia e la donazione modale. In jgatare, con la

21 Una sintesi delle posizioni sull'art. 2645 c.sulla sua interpretazione come norma di
apertura nel sistema della trascrizione in G. MABNDA, La trascrizione in Tratt.
Rescigno 19, Tutela dei diritti, I, Torino, 1985, p. 101ss
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rendita vitalizia un soggetto che, pur essenddatéodi diritti
reali di godimento, non dispone di sufficiente Idjta per
provvedere al proprio mantenimento e magari a quekl
proprio congiunto e che, per I'eta raggiunta echeyva&mente per
il proprio stato di salute teme di non essere pigdndizione di
procacciarsi il reddito a tanto necessario puo, iame
I'alienazione di un bene mobile o immobile o metkacessione
di un capitale, divenire creditore di una obbligaa di durata
avente ad oggetto la prestazione periodica di wranga di
denaro o di una certa quantita di altre cose fulndidfr. art.
1872 ss. c.C3Y

Tuttavia, a volte, la prassi ha registrato la neit&sdi
predisporre strumenti negoziali idonei a soddisfaoa solo e
non tanto il sostentamento materiale del c.d. izigb, piu
facilmente determinabile e quantificabile in unansta di denaro
da corrispondersi periodicamente, quanto, piutfd&esistenza
ed il sostegno morale di quest’ultimo. In altrinkémi, I'esigenza
di assicurare al vitaliziato, per il tempo che mgsta da vivere,
un’esistenza non solo priva di stenti, ma dignitosarredata

dall’assistenza anche e soprattutto morale preg@atonalmente

%2 MONTEL, Della rendita vitalizia in Comm. cod. ciydiretto da D'’Amelio e Finzi, II, t.
2, Firenze, 1949; TORRENTHglla rendita perpetua e della rendita vitaliziem Comm.
cod. civ.a cura di Scialoja e Branchibro quarto. Delle obbligazioni (Art. 1861-1932)
Bologna-Roma, 1955; ANDREOLLa rendita vitalizid, in Tratt. dir. civ. it, diretto da
Vassalli, VIII, t. 3, fasc. 4, 1958; VALSECCHLa rendita perpetua e la rendita vitalizia
in Tratt. dir. civ. e commdiretto da Cicu e Messineo, Milano, 1961; LENBRalizio, in
Noviss. dig. It. XX, 1975, 1018 ss.; TRIDICCRendita in Comm. teorico-pratico al cod.
civ. diretto da De Martino, Novara, 1976; MARINRendita perpetua, rendita vitalizign
Tratt. dir. priv. diretto da Rescigno, XIlI, t. 5, Torino, 1985; DAILD, voceRendita (dir.
priv.), in Enc. dir, XXXIX, Milano, 1988, 853 ss; MACIOCE, vocRendita (dir. civ.)in
Enc. giur. TreccaniXXVil, 7 ss.
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da persone a lui legate da sentimenti di affettoydso sempre
piu inadeguato il tipo della rendita vitalizia pem tale
autoregolamento di interessi.

In questo quadro si colloca il c.d. contratto di
mantenimento cioé quel contratto con cui una phesferisce
all’altra un bene (mobile, immobile, capitale) w@tassunzione
dell’obbligazione, difacere di provvedere al suo mantenimento
per tutta la durata della vita della stéssaSi osserva che la
mancanza di una espressa ed analitica nozione ticandel
concetto di mantenimento, determina il difetto diausua

connotazione oggettiva e costante dovendosi, quirnpdr

%3 |In argomento confronta in dottrina: CARIOTA FERRARIn tema di contratto di
mantenimentoin Giur. compl. Cass. Ciy1951; TAMBURRINO,Alimenti, in Enc. dir, I,
Milano, 1958, p. 25; TORRENTHR/italizio alimentare e risoluzione per inadempinterin
Giust. Civ, 1958, |, p. 606; VALSECCHIlLa rendita perpetua e la rendita vitalizian
Tratt. dir. civ. e commdiretto daCicu e Messineo e continuato da Mengoni, Milan&119
p. 193; LUMINOSO,Vitalizio alimentare e clausole risolutive per ireadpimentpin Riv.

dir. civ., 1966, p. 482; MACIOCE, irEnc. giur. TreccaniDiritto civile, voce Rendita
DATTILO, Renditain Enc. dir, XXXIX, Milano, 1988, p. 873; LENER, voc¥italizio, in
Noviss, Dig. it. XX, Torino, 1975; CALO’, Contratto di mantenimento e proprieta
temporaneain Foro it., 1989, I, 1165; IANNIELLO,L’intento delle parti nel vitalizio
alimentare in Temi Romana1991, p. 527; TROJANIContratto di mantenimento e
vitalizio alimentare in Vita not, 1992, p. 1437; D'ALIBERTI, Il contratto di
mantenimento e la rendita vitalizian Giur. it.,, 1993, p. 1784; MARINITratt. Rescignp
vol. 13, p. 34 ss. In giurisprudenza e diffusaegladienza ad un uso promiscuo dei termini
contratto di mantenimento e vitalizio alimentaras§., 23 giugno 1964, n. 1658; Cass., 10
gennaio 1965, n. 186; Cass., 18 maggio 1965, 8&; @ass., 28 gennaio 1966, n. 330;
Cass., 7 giugno 1971, n. 1994; Cass., 30 ottob®®,1® 5855; Cass., 16 giugno 1981, n.
3902; Appello Napoli, 4 agosto 1993. Fanno esprasage riferimento al contratto di
vitalizio alimentare tra le altre: Cass., Sez. U&,agosto 1990, n. 8432 @iust. Civ, I,
1991, p. 634 ss.; Cass., 13 giugno 1997, n. 53dRptariato, 1998, p. 236 s. con nota di
PERSEO,Risoluzione del contratto di mantenimen8 riferisce, invece , al contratto di
mantenimento Cass., 9 gennaio 1999, n. 117,Notariato, 1999, p. 219. Sulla
individuazione della ulteriore fattispecie del acdntratto di assistenza vitalizio, qualificato
da prestazioni di assistenza esclusivamente maralepirituale, quali la compagnia,
'accompagnamento ed il sostegno morale cfr.: Cd4sdicembre 1995, n. 12650 Riv.
not., 1996, p. 235 e in senso non dissimile Cass.ettBrkio 1996, n. 1280 iBuida al dir,

20 aprile 1996, n. 16, p. 42 ss con nota di ATELL& prevalenza del contenuto non
patrimoniale rende atipico I'accordo tra le partiel testo della quale, dopo un accenno al
contratto c.d. di vitalizio alimentare & possibliéggere, con riferimento alla fattispecie
contrattuale al vaglio della Suprema corte, chen“poo non rilevarsi come nel caso in
esame sia prevalente il contenuto il contenutomeramente patrimoniale delle prestazioni
degli obbligati ..... contrassegnate soprattutto oafiegno di prestare assistenza morale,
obbligo questo che assume un rilievo fondamenteli struttura del contratto, colorando
altresi d’infungibilita la prestazione del vitakrite”.
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specificarne 'ampiezza quantitativa e qualitatiiea,riferimento,
caso per caso, alla concreta volonta delle partaliri termini,
guella in esame e una di quelle figure rispette aliali puo
essere particolarmente pericoloso e fuorvianteedie errato,
I'ostinarsi a ricercarne una definizione omniconmsigea che
pretenda di cristallizzare, in una rigida definrmoastratta, quel
multiforme coacervo di esigenze materiali e mocak nel caso
concreto possono indurre le parti alla conclusidneun tale
contratto. Appare, pertanto, evidente come siafeieta volonta
di queste ultime ad essere determinante nel defimmpiezza e
la qualita delle prestazioni poste a carico del gstip
obbligatd>*. In argomento si segnala, quindi, la rilevanza
fondamentale di un’accurata tecnica redazionale, aten
riferimento alla figura in esame, puo, da un l&ssere decisiva
circa la determinazione precisa del contenuto algliligazione
del vitaliziante e, dall'altro, conseguentementa) [prestabilire
precise ipotesi di inadempimento della stessa, maigarrendo

al meccanismo della clausola risolutiva espréssrecisato,

%4 Sottolinea tale aspetto: TROJANIpntratto di mantenimento e vitalizio alimentaed.,

p. 1437.

25 Tuttavia, per la constatazione che una eccespeeifiita, concretatesi nella previsione
di un numero elevato di obblighi, rischierebbe dsexe sancita da illiceita in quanto
gravemente limitativa della liberta personale, €fass., 27 aprile 1982, n. 2629 Faro |t.
rep. 1982, voceContratto in generen. 72. Sempre con riferimento alla fattispecirareta
contemplata nella sentenza della Suprema Cortdtideowcitata, PEIRANO,Clausole in
tema di contratto di mantenimentin Notariato, 1995, p. 611 ss. evidenzia che la
predisposizione, di apposite clausole contratttiedintribui non poco a farne salva la
liceita, poiché il contratto esaminato (stanteuilmero enorme di obblighi pattuiti) rischiava
di porre problemi di compatibilita con l'ordine pallzo, sotto lo specifico profilo della
liberta personale (del beneficiante)”. Lo stessimr@usegnala I'opportunita della previsione
di una clausola risolutiva espressa. Cfr. pure HERSRisoluzione del contratto di
mantenimentpcit., che afferma: “opportuno e doveroso sarethibeonverso lo sforzo da
parte di chi redige il contratto di specificarenaglio le prestazioni che si desidera ottenere
dall'obbligato ..... sottolineando I'importanza delleedesime per il beneficiario. Si
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quindi, il ruolo fondamentale della specifica vdirdelle parti
circa la determinazione del contenuto dell’obbligdi
mantenimento nelle singole fattispecie concret®, affiermarsi
che nella prassi negoziale, tenuto conto della eguente
elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, si ada#o
affermando un concetto di mantenimento comprendelovitto,
dell’alloggio, del vestiario, dell’assistenza maeawsisanitaria,
nonché di altre prestazioni appositamente pattllitearametro
cui rapportare quantita e qualita della prestaziode
mantenimento e costituito dal tenore di vita godidbvitaliziato
al momento della conclusione del contratto.

Dopo aver illustrato il quadro di interessi nel lgusi
colloca la figura in commento, ed aver tentatowllupparne una
nozione che, pur senza la pretesa di esaurirne leitpossibili
sfaccettature, non rinunci tuttavia a descrivefr@ntenuto piu
ricorrente, appare opportuno spostare I'indagine
sull'individuazione della natura giuridica del c.dontratto di
mantenimento e quindi sulla sua riconducibilitd enm allo
schema tipico del contratto di rendita vitalizi@elfminarmente
si osserva che ogni indagine tesa all'individuagia@h un tipo
contrattuale autonomo, non riconducibile nell’'alveld uno

schema tipico, ha pregio nel momento in cui siam@

potrebbe in tal modo rendere pit agevole e mencorafionale l'intervento del giudice,
spesso chiamato a dirimere controversie di taleraat arbitro indiscriminato nel valutare
l'inadempimento e l'importanza dello stesso nelagafe assetto di interessi”. L'autrice
afferma ancora che “ da una piu precisa formulaziatelle clausole contrattuali
risulterebbe beneficiato anche I'obbligato il quala un lato, non sarebbe costretto a subire
decisioni ‘interpretative’ di comportamenti ritenlgsivi e, dall’altro, avrebbe ben chiari fin
dall'inizio i suoi compiti e le limitazioni del suoperare”.
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I'incompatibilitd della disciplina della fattispecitipica con il
concreto assetto di interessi posto in essere galig. In altri
termini, come non ha mancato di rilevare autoredolrina, non
e sufficiente, per parlare correttamente di cotdraitipico,
I'inserimento di una o piu clausole che pur deratparalla
disciplina legale tipica non siano idonee, congitier
isolatamente o nel loro insieme, a modificare laisea del
contratto rendendo cosi incompatibile la disciplegislativa con
il concreto assetto di interessi voluto dalle pdtsogna, infatti,
“ribadire I'elasticita della nozione di tipo, norichHa portata
gualificante della cosiddetta causa concreta, & di una ormai
superata contrapposizione dicotomica di tipicitagigicita™®.
Com’e noto un fondamentale apporto alla qualificaei
del contratto di mantenimento e stato fornito dgllaisprudenza
che, atteso il rilevante contenzioso originato aldigura in
commento, ha avuto modo di pronunciarsi innumerexgite sui
cc. dd.  vitalizi atipici, con particolare riferimen
allinadempimento della prestazione assistenzBéaminando le

sentenze della Corte di Cassazione pronunciatertaepdalla

26 DATTILO, Rendita (dir. priv.) cit., 873. Nello stesso ordine di idee: TORRENTE,
Vitalizio alimentare e risoluzione per inadempin@gntit., p. 605. Con riferimento alla
causa come unico elemento rilevante per la quatiftme del contratto: PUGLIATTI,
Nuovi aspetti del problema della causa dei negauaiidjci, e Precisazioni in tema del
negozio giuridico ora in Diritto civile. Saggj Milano, 1951, p. 75 ss passim BETTI,
Causa del negozio giuridigan Noviss. Dig. it lll, Torino, 1964, p. 35 ss.; SANTORO-
PASSARELLI, Le Dottrine generali del diritto civile Napoli, 1966, p. 172 ss,;
MESSINEO, Il contratto in genergin Tratt. dir. civ. e commdiretto da Cicu e Messineo e
continuato da Mengoni, XXI, t. 1, Milano, 1973,684 ss. Ritengono, invece, la causa non
l'unico ma uno degli elementi qualificanti il tipeontrattuale: SACCO Autonomia
contrattuale e tipi in Riv. trim. dir. e proc. ciy. 1966, p. 802; DE NOVAIJI tipo
contrattuale Padova, 1974, p. 72 ss.; COSTANZAcontratto atipicq Milano, 1981, p.
192 ss.; CARRESIII contratto, in Tratt. dir. civ. e commdiretto da Cicu e Messineo e
continuato da Mengoni, XXI, t. 1, Milano, 1987,245 ss.
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fine degli anni cinquanta, e possibile riscontrame duplice
orientamento della Suprema Corte. Un primo filon@rdnunce
ha ricostruito il contratto di mantenimento come gpeciesdel
genusrendita vitalizia (o vitalizio oneros8). A cominciare dalla
meta degli anni settanta, tuttavia, inizia a pread®rpo anche
un opposto orientamento della Corte di legittimithe,
rinnegando la riconducibilita della figura in comme allo
schema tipico della rendita vitalizia, afferma kturaatipica ed
autonomadel contratto di mantenimento. A questo secondo
filone ricostruttivo aderiscono le sezioni unitell@eCorte di
Cassazione con la fondamentale sentenza del 18at@30, n.
8432, aderendo sostanzialmente alla tesi sostelaliaa dottrina
prevalente e determinando, quindi, r@virementdell’opinione

giurisprudenziale fino a quel momento maggioritatia

%7 Cass., 18 marzo 1958, n. 905,Giust. civ, 1958, |, 605; Cass., 28 giugno 1961, in
Giust. civ, 1961, I, 2095; Cass., 23 giugno 1964, n. 1658Gimst. civ, 1964, |, 1995;
Cass., 18 maggio 1965, n. 968 Giur. it., 1965, I, 1, 1159 ed iGiust. civ, 1965, |, 1291;
Cass., 10 gennaio 1966, n. 186,Giur. it.,, 1966, |, 1, 1635; Cass., 28 gennaio 1966, n.
330, inForo it., 1966, |, 1787; Cass., 25 ottobre 1969, n. 350Foiro it., 1970, |, 2910;
Cass., 7 giugno 1971, n. 1694 Foro it. Mass, 1971, 506; Cass., 5 agosto 1977, n. 3553,
in Foro it. Rep, 1977, voceRendita vitalizian. 1; Cass., 24 ottobre 1978, n. 4801 Haro

it. Rep, 1978, voceRendita vitaliziann. 3-4; Cass., 25 febbraio 1981, n. 1154Ginst.
civ, 1982, I, 1139; Cass., 16 giugno 1981, n. 390Zarp it., 1982, |, 447; Cass., 15
marzo 1982, n. 1683, iRoro it. Rep, 1982, voceRendita vitalizian. 3; Cass., 14 aprile
1984, n. 2419, ifroro it., 1984, |, 1841, Cass., 8 dicembre 1986, n. 76vBoro it., 1984 ,

I, 1841. In dottrina sostengono la tipicita del tratio di mantenimento: ANDREOLLa
rendita vitalizig in Tratt. dir. civ. diretto da Vassalli, Torino, 1949, 49; LUMINOSO,
Vitalizio alimentaree clausole risolutive per inadempimenio Riv. dir. civ, 1966, I, 482.
Sotto il vigore del codice del 1865, in tal senefs,, BUTERA, Del contratto vitalizio
Torino, 1935, 266.

%8 Per la giurisprudenza favorevole alla natura edigiel contratto di mantenimento ed alla
sua autonomia rispetto alla figura della renditalizia, oltre alla citata Cass., sez. un., 18
agosto 1990, n. 8432, @iust. civ, 1991, I, 635 ss. ed @iur. it.,, 1991, I, 1, 30, confronta:
Cass., 28 luglio 1975, n. 2924, koro it., 1976, |, 2879 ed iGiust. civ, 1976, |, 442;
Cass., 5 gennaio 1980, n. 50,Haro it., 1980, I, 1813; Cass., 30 ottobre 1980, n. 5835, i
Giust. civ, 1981, I, 519; Cass., 27 aprile 1984, n. 2629Faro it. Rep, 1982, voce
Contratto in genergn. 72; Cass., 4 maggio 1982, n. 2756 Foro it. Rep, 1982, voce
Contratto in generen. 73; Cass., 14 giugno 1982, n. 3625,Horo it. Rep, voce
Agricoltura, n. 153; Cass., 15 febbraio 1983, n. 1166Fano it., 1983, I, 993Giur. it.,
1983, I, 1, 876 ed iRiv. not, 1983, 774; Cass., 6 agosto 1984, n. 463Gijirst. civ, 1984,
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Al fine di meglio descrivere e comprendere i tratculiari
e caratterizzanti il negozio di mantenimento appangtavia,
opportuno soffermarsi, seppur brevemente, sui tesiratomuni,
pur esistenti, tra la figura in commento e il nagotzpico di
rendita vitalizid™.

Entrambe le fattispecie integrano ipotesi di cdtitra
consensuali, cioé di contratti che si perfezionaecondo il
meccanismo contemplato dall’art. 1376 c.c. e passtteggiarsi
come contratti a titolo oneroso o a titolo gratuffia la rendita
sia la prestazione di mantenimento poi, posson@teofonte nel

negozio testamentaffd. Ove si tratti di contratto a titolo

[, 2983 ed inGiur. it., 1986, I, 1, 1541; Cass., 18 dicembre 1986, n9/@#iForo it., 1987,

I, 1085; Cass., 11 novembre 1988, n. 6083Riin not, 1989, 647 ed ifroro it., 1989, I,
1163; Cass., 30 gennaio 1992, n. 1019Giast. civ, 1993, |, 1054; Cass., 11 dicembre
1995, n. 12650, inNotariato, 1996, 121 ss. con nota di STELLA RICHTER,
Somministrazione di servizi ed assistenza in coetisvo della cessione di immobiCass.,
13 giugno 1997, n. 5342, ihotariatog, 1998, 235 ss. con il commento di PERSEO,
Risoluzione del contratto di mantenimentit.; Cass., 12 febbraio 1998, n. 1502,Riv.
not, 1998, p. 986 ss.; Cass., 12 febbraio 1998, n3,ibiglem p. 987 ss.; Cass., 19 ottobre
1998, n. 10332, ifRiv. not, 1999, p. 717 ss. In dottrina per la natura atigd autonoma
del contratto di mantenimento cfr.. CARIOTA FERRARM tema di contratto di
mantenimentocit., p. 53 ss; PIERISulla valutazione dell’alea nel contratto di vitab, in
Riv. dir. comm.1952, Il, 416 ss.; MESSINE®Januale di diritto civile e commercial®/,
Milano, 1958, 213; TORRENTEVitalizio alimentare e risoluzione per inadempin@nn
Giust. Civ, 1958, 1, 605; IDDella rendita perpetua. Della rendita vitalizitn Comm. cod.
civ. diretto da Scialoja e Brancaub artt. 1861-1881, Bologna-Roma, 1966, 77 ss.;
MICCIO, Della rendita vitalizia in dei singoli contratti, Comm. cod. cjv1959, 250;
VALSECCHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizizn Tratt. dir. civ. e commdiretto
daCicu e Messineo e continuato da Mengoni, Milan®g119. 191 ss.; DONISL)n caso
discutibile di rendita vitalizianota a Trib. Napoli, 14 febbraio 1974, ir. giur., 1975,
110; LENER, voceVitalizio, in Noviss, Dig. it. XX, Torino, 1975, 1021; TERRANOVA,
Vitalizio alimentare in cambio di un immobile euizia all'azione di risoluzionan Foro

it., 1976, I, 2282; AULETTA, Alimenti e solidarieta familiare Torino, 1984, 202;
DATTILO, Rendita cit., p. 873; CALO’, Contratto di mantenimento e proprieta
temporaneacit., 1165; IANNIELLO, L'intento delle parti nel vitalizio alimentareit., p.
527; SALA, Contratti atipici vitalizi a titolo oneroso e risotione per inadempimentm
Giust. civ, 1993, |, 1054.

29 Cfr. per questo modo di impostare I'analisi déidmira in parola: TROJANIContratto

di mantenimento e vitalizio alimentareit., p. 1438 ss. ripreso da STELLA RICHTER,
Somministrazione di servizi ed assistenza in coettsvo della cessione di immobitit., p.
126 ss.

%0 In tema di legato di rendita vitalizia, v. almen@RISCUOLI, Le obbligazioni
testamentarig........ , p- 141 ss. Piu in generale sul legato di prestazieriodiche, tra gli
altri, confronta: GIORDANO MONDELLO, vocéegato (dir. civ.) cit.,, p. 766; v. anche
CRISCUOLLI, Le obbligazioni testamentarieit., p. 124 ss.
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oneroso, il vitaliziante assume I'obbligazione dieguire la
prestazione di rendita vitalizia o di mantenimenterso il

trasferimento in suo favore di un bene del vitabai Trattasi,
quindi, di contratti di scambio e piu precisameditein contratto
ad attribuzioni corrispettive. Si preferisce paglardi

“attribuzioni” corrispettive e non di “prestaziontorrispettive
attesa la maggiore aderenza della seconda locu@oestazioni)
ai rapporti obbligatori, laddove nelle figure inaese, a ben
vedere, solo un soggetto assume una obbligazionelldqdi

rendita o di mantenimento) mentre l'altro trasfegida titolarita
di un diritto. Trattasi, quindi, di contratti adfetti reali con
riferimento all’acquisto da parte del vitaliziantel bene del
vitaliziato mentre si configurano come contratti a&dfetti

obbligatori con riferimento alla prestazione defaliziante nei
confronti del vitaliziato.

Da entrambe le figure nasce un’obbligazione di @unana
obbligazione, cioé, la cui esecuzione si protrdeter@apo e che
presenta utilita proprio per questa sua caratiesistCome Si
vedra, pero, parzialmente diversa e la natura aldiligazione
nascente dalle due figure in esame e ben diverselsanodalita
di esecuzione di tali prestazioni da parte delizitnte.

Infine, carattere comune e fondamentale delle &gur
commento, risiede nella loro necessaria ed impnddule
aleatorieta, nel senso che dalle concrete pathiidieve scaturire

una situazione di incertezza circa il vantaggio necoico e,
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correlativamente, circa la perdita che potranneradttivamente
verificarsi nello svolgimento e nella effettiva dta del
rapporté®. Come si vedra di qui a poco il concreto atteggiar
dell'alea costituira anche un elemento distintivatlel due figure
in esame, ma cio non esclude che la quasi totiila dottrina e
della giurisprudenza ritengono imprescindibile, faii della
validita della due figure in esame, l'esistenzal@ela al
momento della conclusione del negozio. In argomeanai, la
giurisprudenza, senza al riguardo compiere alcistandione tra
rendita vitalizia e mantenimento, ha elaboratoad#eri comuni
per accertare la sussistenza o meno dell’aleaass concreto.
Pur se il legislatore del 1942 non ha recepitoue disposizioni,
presenti nei lavori preparatori, prevedenti la italtel vitalizio
oneroso nel caso di morte della persona contemgtgta breve
termine dalla conclusione del contratto per unaattial esistente
in tale momento e nel caso di inferiorita delladita annua
rispetto ai frutti di cui € capace il bene tragtern corrispettivo,
non é difficile rilevare che a tali principi si énformata
I'elaborazione giurisprudenziale al fine di accext sussistenza
0 meno del carattere aleatorio del contratto dilizib onerosé?

Peraltro, come si e gia accennato, I'elementoaleli oltre

%1 Sullalea in generale cfr.. CARIOTA FERRARA ontratti aleatori e negozi atipicin
Giur. compl. cass. ciy1947, 1° quadr., 98; NICOLOAlea, in Enc. dir, |, Milano, 1958,
1024; GAMBINO, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatpiilano, 1964; DI
GIANDOMENICO, Il contratto e I'aleg Padova, 1987; SCALFWAlea in Dig. civ, I,
Torino, 1987, 253; con riferimento al vitalizio onso, oltre agli autori citati che si sono
occupati in generale della rendita vitalizia, €ffNO, Il difetto di alea nella costituzione di
rendita vitalizia in Riv. trim. dir. e proc. ciy.1960, 353.

%2 Con riferimento allaccertamento della sussistelmzaneno dell'alea confronta, in
giurisprudenza, tra le altrCass., 1980/2283; Cass., 1981/3902; Cass., 1986/434
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a costituire un tratto comune al c.d. contrattmdntenimento ed
al contratto di rendita vitalizia rappresenta ancimepunto di
discontinuita tra le due figure in commento, pecalattere piu
accentuato che esso assume nella prima delle frgarezionate.
Infatti, la dottrina e la giurisprudenza decisameptevalenti,
concordano nel rilevare che nel contratto di mantento I'alea
e doppia, in quanto accanto all'incertezza relatila durata
della vita della persona contemplata, si pone guedlativa al
contenuto concreto della prestazione posta a caded
vitaliziante, prestazione variabile in relazioneli egpecifici e
mutevoli bisogni del vitaliziato di vitto, vestiari alloggio,
assistenza sanitaria, sostegno morale e quantoretessario a
guest’ultimo per condurre un’esistenza umana e itiga in
conformita alla sua posizione sociale ed al suorerdi vita
condotto al momento della conclusione del contf&tto
Individuato nel concreto atteggiarsi dell’'elemeradi@atorio un
primo tratto distintivo delle figure in comment@pare, a questo
punto, opportuno soffermarsi, sia pur brevemenigli silteriori
elementi di differenziazione tra le stesse ondeermpwerificare,
all’esito di tale indagine, la fondatezza o mend'@#@nione,
attualmente decisamente prevalente, che riconosema p
autonomia tipologica e funzionale al c.d. contratth

mantenimento. Proprio, infatti, la presenza di nolieelementi

%3 Sul punto in dottrina cfr.. TORRENTEVYitalizio alimentare e risoluzione per
inadempimentocit., p. 606 ss.; CALO’op. cit. In giurisprudenza per tutte cfr.: Cass., 16
giugno 1981, n. 3902, iRoro it., 1982, p. 477.
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di differenziazione tra le due figure in commentpuo
determinare quella incompatibilita tra la discigliprevista per la
fattispecie tipica (rendita vitalizia) ed il contweassetto di
interessi voluto dalle parti, che determina l'imgibdita di
giovarsi della c.d. elasticita del tipo e giustficquindi, il
necessario ricorso ad una figura atipica ed autanom

L’'esclusiva o comunque prevalente presenza, ndatbm
c.d. di mantenimento, di prestazioni di fare implita sua
gualificazione di contratto del gened® ut facies laddove la
rendita vitalizia € contratto tipico del gened® ut de¥*
Dall’esame della copiosa giurisprudenza in materipossibile
riscontrare, infatti, che le prestazioni oggettd dentratto di
mantenimento non consistono solo nel dare (una sordm
denaro o altra quantitd di cose fungibili) quaniattpsto, e
prevalentemente, nel fare e cioé in comportamezifiothbligato
consistenti nell'assicurare al vitaliziato un’adatpu assistenza
sanitaria, una continua compagnia ed assistenzaalenor
eventualmente I'accompagnamento dell'assistito lneghi da
guesti segnalati e quanto altro possa assicurgueest’ultimo il
suostandarddi vita®®.

Altro tratto distintivo tra le figure in commento é
ravvisabile nelle modalita di esecuzione dell’ofhliione del

vitaliziante. Se, infatti, nella rendita I'esecuzéo della

24 Cfr. per tutte: Cass., sez. un., 18 agosto 1998482, inGiust. civ, 1991, p. 636; Cass.,
11 dicembre 1995, n. 12650, Motariato, 1996, p. 124; Cass., 13 giugno 1997, n. 5342, in
Notariato, 1998, p. 236 s.

6> Cfr. Cass. 1988/6083.
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prestazione e periodica, viceversa, nel contratinahtenimento,

il vitaliziante e tenuto ad un’esecuzione contiauedi tratta di

prestazioni (si pensi alla somministrazione ddbyitlel vestiario

ma anche alla garanzia di un alloggio ed alla cgngaed al

sostegno morale ) che per loro natura non possssere prestate
che continuativamente.

Differenze tra la due figure in esame e possilisleontrare
anche con riferimento alla misura dell’erogazioNella rendita
vitalizia, infatti, la misura dell’erogazione e & laddove, il
contratto di mantenimento si caratterizza anchdageariabilita
guantitativa e qualitativa delle prestazioni debhNziante la cui
entita dipende dal variare dei bisogni e delle easig del
vitaliziato.

Altro carattere proprio del contratto di manteninoea la
infungibilita della prestazione del vitaliziantee Icaratteristiche
soggettive di quest'ultimo sono determinanti ndtbamazione
della volonta negoziale del vitaliziato, che traisiee la titolarita
di un proprio bene ad un determinato soggetto wmeronto
delle sue qualitd morali e caratteriali che lo fanapparire,
almeno a priori, particolarmente adatto a svolgere quel
complesso di attivita “assistenziali” in cui si coeta la

prestazione di mantenimento. Tale caratteristicdeszia che |l

26 gylla possibilita di inserire nel contratto di déa vitalizia clausole di rivalutazione
monetaria cfr.. DATTILO,Rendita (dir. priv.) cit., 872. In argomento confronta anche
LENER, voceVitalizio, cit., p. 1022 secondo il quale “la variabilitalldeprestazione in
funzione di un criterio prestabilito (discorso chen concerne le clausole di garanzia
monetaria, che tendono a mantenere costante urevativaverso 'adeguamento della sua
espressione monetaria) non & incompatibile col rieodella rendita vitalizia”
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c.d. contratto di mantenimento é caratterizzataudgorofondo
intuitus persona®’. Una delle conseguenze di tale infungibilita
va ravvisata nella circostanza che il vitaliziatonnpuo essere
costretto a subire una modificazione soggettiva sEjgetto
obbligato al mantenimento. Parte della dottrinacdainferisce
che la prestazione di mantenimento non possa eaderapiuta
dagli eredi del vitaliziante, cosicché la morte giiest’ultimo
determinerebbe I'estinzione dell’obbligazidtieAltra parte della
dottrina pur negando, da un lato, la possibilita ipgitaliziante
di sostituire a sé altri soggetti contro la volowt@l creditore-
vitaliziato, dall’altro ritiene che “tale principinon va esasperato:
si pensi, ad esempio, alla premorienza del soggétdiziante
rispetto al vitaliziato ...... ed alla inevitabile sessione nel lato

passivo dell’'obbligazione dei suoi eredi’

*"|n tal senso: Cass., sez. un., 18 agosto 199%432, &llt. cit., p. 637; Cass., 11 dicembre
1995, ult. cit., p. 124 nella quale & possibileglerg con riferimento alla fattispecie concreta
sottoposta al vaglio dei giudici di legittimita chési configura come un contratto
innominato ed atipico, che, pur essendo affinedlquli rendita vitalizia, se ne differenzia
per l'intuitus personae che determina la scelta dell'obbligato, per il attere non
(meramente) patrimoniale ed essenzialmente norifilmglelle prestazioni, consistenti in
un faceree non in urdare, come nel vitalizio tipico ....., e cioé in una sedi prestazioni

di carattere essenzialmente morale e spiritualesopele ed infungibile, quali la
compagnia, 'accompagnamento, il sostegno moralettel ad aiutare I'anziano, all’epilogo
della vita, a sopportare meglio i problemi, i disagle difficolta di ordine psicologico
connesse all’'eta ed alle condizioni di salute, @ise meno grave il momento della vita,
che, lentamente ma inesorabilmente, sfugge”. Nelasieno senso, Cass., 13 giugno 1997,
n. 5342, ult. cit., p. 237.

28 Cfr. STELLA RICHTER, Somministrazione di servizi ed assistenza in cpetisvo
della cessione di immohilop. ult. cit., p. 127.

%9 TROJANI, Contratto di mantenimento e vitalizio alimentareit., p. 1443.
Sostanzialmente in tal senso Cass., 12 febbrai8, 199503, irRiv. not, 1998, p. 993 che
in argomento afferma che: “e se & vero che la compi® morale della prestazione
assistenziale, & collegata, di norma, Emrtuitus personagcioe con la scelta della persona
obbligata, per le garanzie di adempimento che péfraltresi vero che di infungibilita della
prestazione di assistenza morale deve parlarshebeenso che essa, in natura, non possa
essere fornita da soggetti diversi dall’obbligat@ nel senso che essa NON sia sostituibile
con una prestazione di denaro, e non sia, quingiccibile”. Significativa € la circostanza
che la pronuncia citata faceva riferimento propmm una fattispecie contrattuale nella
guale, per pattuizioni delle parti all'obbligo di mantenimento erano tenuti oltreliag
originari vitalizianti anche i loro eredi ed aveotiusa.
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La caratteristica dell'infungibilita della prestame del
vitaliziante nel c.d. contratto di mantenimento & dase di
alcune interessanti pronunce della Suprema Corteenma di
prelazione agraria. In tali sentenze €& possibiggdee che |l
carattere non meramente patrimoniale delle prestazdel
soggetto obbligato implicando umtuitus persona@ella scelta di
guest'ultimo determinano l'inapplicabilita dellagtezione e del
riscatto agrari, stante la impossibilita da parg ritrattante di
assicurare al vitaliziato quella parita di condmiache € un
presupposto irrinunciabile per l'esercizio di ogfdrma di
prelazioné™.

Un’ulteriore distinzione rispetto al contratto dendita
vitalizia e costituita dal fatto che, mentre in gudtima é
espressamente prevista la possibilita che la st costituita
per la durata della vita di persona diversa dalebeiario-
vitaliziato (art. 1873 c.c.), nel contratto di mamimento, invece,
la persona che funge da parametro temporale adéité durata
della obbligazione del vitaliziante dovra essereessariamente
il vitaliziato-mantenuto.

Infine, mentre il credito nascente dal contrattarehdita
vitalizia € un credito cedibile ad altro soggetioastt. 1260 ss.
c.c., sembra problematico ipotizzare la cedibitiél credito al
mantenimento stante, verrebbe da dire, I'intimanessione delle

prestazioni che ne costituiscono il contenuto @pdrsona del

20 Cass., 30 ottobre 1980, n. 5855; Cass., 1982/36. pure Cass., 18 dicembre 1986, n.
7679, inForo it., 1987, p. 1085 e iRiv. not, 1987, p. 1136.
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vitaliziato-mantenutt.

Orbene, all’esito di questa breve disamina dei ttama
distintivi del c.d. contratto di mantenimento rifpeal contratto
di rendita vitalizia, appare evidente, pur nellagabile
contiguita delle due figure, una marcata “discauitad’ tra le
stesse che, lungi dal riguardare meri aspetti gaoce&@ssorbibili,
per cosi dire, dall’elasticita del tipo), apparengteare lo stesso
meccanismo causale dei negozi in esame finendo,
conseguentemente, per sancire la loro autonomiaidnale e
tipologica. In altri termini, dopo le riflessionvalte in queste
pagine, ci si sente di aderire con maggior consapera
all’'orientamento dottrinale e giurisprudenziala) polte citato ed
attualmente prevalente, secondo il quale il c.dntratto di
mantenimento € un contratto atipico ed autonompetis al
contratto tipico costitutivo di rendita vitalizia.

L’affermazione dell’atipicita del contratto di mamimento
non ha un rilievo meramente teorico ma comportaseguenze
pratiche la cui rilevanza é di percezione immedidtazi, con
riferimento alla fattispecie che ci occupa, si pdiee che la
disputa dottrinale e soprattutto giurisprudenziaella sua
atipicita o meno, € alla base della soluzione t#feaxdd uno dei

problemi piu rilevanti al quale la diffusione dilitaschemi

21 Cfr. TROJANI, Contratto di mantenimento e vitalizio alimentaci., p. 1445. il quale
afferma che: “I'obbligazione di fornire vitto, afigio, vestiario, assistenza medico-sanitaria
puo risultare completamente modificata dal puntosidia quantitativo e qualitativo ove
muti I'avente diritto, afferendo questa obbligazasle condizioni di eta, salute, tenore di
vita condotto, abitudini e sesso del soggettoizittb”.

131



negoziali ha dato luogo. Ci s’intende riferire enedi esperibili
dal vitaliziato in caso di inadempimento del via@nte
all’'obbligazione di mantenimento ed in particolal&a discussa
applicabilita, al contratto di mantenimento, delvietio di
risoluzione previsto in tema di rendita vitalizialltart. 1878 c.c.
Com’e noto non & mancato un primo orientamentotesao$o
anche da alcuni pronunciati della Suprema Corteg ch
riconducendo il contratto di mantenimento nell’atabdella
rendita vitalizia ha affermato la conseguente tirapplicazione
dell’art. 1878 c.€% L'opposto orientamento, gia sostenuto da
larga parte della dottridd, & stato gradatamente ma
definitivamente accolto anche dalla giurisprudenzi
legittimit®?”* che, partendo dalla configurabilita del contratto
mantenimento come contratto atipico ed autononuetis alla
rendita vitalizia, ha affermato che al fine di tate I'interesse del
vitaliziato nel caso di inadempimento degli obblighsistenziali,
trovano applicazione le regole generali sulla vgmne per
inadempimento anziché la norma speciale di cua@ll1878 c.c.,
escludente il rimedio della risoluzione in caso rdancato

pagamento delle rate di rendita.

272 Cfr.: Cass., 18 marzo 1958, n. 905@Gust. civ, 1958, |, 605; Cass., 23 giugno 1964, n.
1658, inGiust. civ, 1964, |, 1995; Cass., 28 gennaio 1966, n. 3o it., 1966, I, 178;
Cass., 15 marzo 1982, n. 1683.

23 Tra gli altri: PERFETTIContratto innominato di mantenimento e divietoidoluzione
exart. 1878 c.c.in Dir. giur., 1978, 514; SALAContratti atipici vitalizi a titolo oneroso e
risoluzione per inadempimentoit., 1054.

274 Cass., 1975/2924; Cass., 1983/1166; Cass., seZl&iagosto 1990, n. 8432, @iust.
civ, 1991, 634 ss.; Cass., 12 febbraio 1998, n. 15021603, entrambe iRiv. not, 1998,
986 ss.
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CAPITOLO QUARTO
NEGOZI DI DESTINAZIONE

Sovmmario: 1. “Patrimoni di destinazione”, “patrimoni autoni e
“patrimoni separati’. - 2. Negozi di destinazion&. Il truste la legge
16 ottobre 1989, n. 364 di ratifica della Conveneiodell’Aja del
primo luglio 1985. - 4. L’articolo 264%er c.c. e gli atti di destinazione

atipici.

1. “Patrimoni di destinazione”, “patrimon
autonomi” e “patrimoni separati”.
Cappello su autonomia negoziale e negozi di

destinazione
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Possono qualificarsi come “patrimoni di destinaeion
qguelle ipotesi in cui una pluralita di rapportiidtte
passivi, facenti capo a piu persone 0 a una persona
costituita in unita e tenuta distinta dagli altapporti
attivi e passivi delle stesse persone o della stess
persona, per il perseguimento di una certa destinaz
specificd”™. All'interno di tale ampia categoria vi
rientrano i “patrimoni autonomi”, cioé costituitiad
rapporti che riguardano una pluralita di soggedd, i

“patrimoni separati”’, cioé quelli che riguardano soio

25 Cfr. SANTORO- PASSARELLIDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966, p.85
s.; Circa la nozione di “Patrimoni di destinazignatrimoni autonomi” e “patrimoni
separati: FERRARATrattato di diritto civile italianqg I, Dottrine generali Roma, 1921,
p.875 ss.; DONADIO] patrimoni separati Bari, 1040, p.3 ss.; PUGLIATTGIi istituti
del diritto civile, I, Introduzione allo studio del dirittd, Ordinamento giuridico, soggetto e
oggetto del diritto Milano, 1943, p. 302 ss.; NATOLIl.’'amministrazione dei beni
ereditari, Il, L'amministrazione nel periodo successivo all’acagittne Milano, 1949, p.87
ss.; PINO|I patrimonio separatpPadova, 1950, p. 1 ss.; GRISOlrhpresa individuale a
responsabilita limitata e la sua configurabilita e patrimonio di destinazionén Riv.
trim. dir. proc. civ.,1969, p.242 ss.; RASCIestinazione di beni senza personalita
giuridica, Napoli, 1971, 2 ss.; OPPGuylla “autonomia” delle sezioni di credito speciale
in Banca, borsa, tit. cred., 1919p. 18 ss.; M. CONFORTINWN incoli di destinazionen
Dizionari di diritto privato,a cura di N. Irti, 1, Milano, 1980, p. 871 ss.;BIGLIAZZI
GERI, vocePatrimonio autonomo e separatio, Enc. del dir.,XXXIl, Milano, 1982, p.
280 ss.; G. ALPADestinazione dei beni e struttura della proprigtaRiv. not., 1983|, p.

1 ss.; A. FUSARO, vocBestinazione (vincoli di)in Dig. disc. Priv. , sez. civV, Torino,
1989, p. 322 ss.; L. BARBIERAResponsabilita patrimoniale (Disposizioni generalh)ll
Codice Civile. Commentariajiretto da P. Schlesinger, Milano, 1991, p. 92 bk.LA
PORTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negozidnoli, 1994, p. 5 ss.; C. M.
BIANCA, Diritto civile, V, La responsabilita,Milano, 1994, p. 412 s.; M. BIANCA,
Vincoli di destinazione e patrimoni separafiadova, 1996, p. 3 ss.; M. LUPQIrusts
Milano, 2001, p. 565 ss.; G. PALERM@ontributo allo studio del trust e dei negozi di
destinazionedisciplinati dal diritto italianoin Riv. dir. comm.,2001, I, p. 391 ss.; L.
SALAMONE, Gestione e separazione patrimonialadova, 2001, p. 1 ss.; P. FERRO-
LUZZI, La disciplina dei patrimoni separaiin Riv.. societa2002, p. 121 ss.; A. ZOPPINI,
Autonomia e separazione del patrimonio, nella pettga dei patrimoni separati della
societa per azioniin Riv. dir. civ.,2002, I, p. 545 ss.; P. SPADRersona giuridica e
articolazioni del patrimonio: spunti legislativi centi per un antico dibattitan Riv. dir.
civ., 2002, 1, p. 837 ss.; E. CESARQa disciplina del “patrimonio separato”in Nuovo
diritto societario,a cura di M. de Tilla, G. Alpa e S. Patti, Romap20p. 417 ss.;P.
IAMICELI, Unita e separazione dei patrimorRadova, 2003, p. 13 ss. V. anche, di
recente, i contributi raccolti nel volunizgestinazione di beni allo scopo. Strumenti atteali
tecniche innovativeMlilano, 2003.
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soggettd’.

Accade spesso che l'utilizzo di tali concetti awga in
modo promiscuo, soprattutto qualora si voglia
ricollegare alla relativa nozione alcune fattispeci
disciplinate dal legislatof€.

Quanto ai “patrimoni separati”’, cioe quelli che @sio

la definizione data riguardano un solo soggettatisne
che per gli stessi vi sia una “destinazione allopscdi
realizzare una particolare funzioA®’ caratteristica
propria dei “patrimoni di destinazione”. Pertantoés
detto che caratteristica fondamentale dei “patrimon
separati” sarebbe quella di costituire “patrimoni d
destinazione™"

Secondo parte della dottrifia non vi € perd una
necessaria assimilazione tra patrimonio di destmaze
patrimonio separato; in altri termini il fenomenelld
separazione €& solo un aspetto del fenomeno della
destinazione patrimoniale, che vale a rafforZ&tla

La separazione patrimoniale comporta due conseguenz

28 SANTORO- PASSARELLIDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966, p.85 s.; in
tal senso anche MESSINE®anuale di diritto civile e commercial®lilano, 1957, p.387.
2" Ad esempio il patrimonio di un ente non riconoseie considerato da alcuni autori
(SANTORO — PASSARELLIpp. cit.,p.86) come un’ipotesi di “patrimonio autonomo”, da
altri (BIONDI, | beni, in Trattato di dir. civ. it.diretto da F.Vassalli, Torino, 1953, p. 108
s.) deve considerarsi esclusa tale possibilita, damento che nell'ipotesi di enti non
riconosciuti, pur essendovi unita reale o di fatton vi sarebbe distacco del patrimonio
dell'ente da quello delle persone che lo compongono

28 PINO, op. cit, p.20 s.

9 MESSINETT], Il concetto di patrimonio separato e la c.d. casidzzazione dei crediti

in Riv. dir. civ., 2002, Il, p. 101

20 M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separait,, p. 189.

LA PORTA, op. cit.,p. 6.
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una “limitazione” o “frammentazione” della
responsabilita patrimoniale in deroga al principio
dell'universalita della stessa, ed un’indisponthilidei
beni per scopi estranei a quelli enunciati, in deral
principio di libera circolazione dei befff.

Dunque il sorgere di un vincolo di destinazionds @a
dar vita ad un fenomeno di separazione patrimoniale
determina una deroga alla regola fissata dallz#40, |
comma, c.c.,, secondo cui “il debitore risponde
delladempimento delle obbligazioni con tutti i sbeni
presenti e futuri”’, nonché un’indisponibilita dilitheni
per scopi estranei , che e stata da alcuni autalfifgcata
come una vera propria inalienabilffa.

Come gia detto il legislatore utilizza i concetti d
“patrimonio separato” e “patrimonio di destinazidie
maniera promiscua, tanto da imporre agli interpileti
compito di valutare I'effettiva correttezza delkudi tali
formule nelle ipotesi disciplinat®.

L’esame della disciplina della cartolarizzazionei de

%2 M. BIANCA, op. ult. cit.,p. 28

28 MESSINEO,0p. cit.,p. 385. Relativamente al tema delle limitazioniwenzionali del
potere di disposizione, v. BOCCHINlimitazioni convenzionali del potere di disposiapn
Napoli, 1977, p. 13 ss.; FUNAIOLI, vodgivieto di alienazione (dir. priv.in Enc. del dir.,
XIll, Milano, 1964, p. 401 ss; per il concetto dingolo di indisponibilita, v. MOSCATI,
Vincolo di indisponibilita e rilevanza dell’attodslativo,in Riv. dir. civ., 1972, I, p. 269
ss., ID., voceVincoli di indisponibilitg in Noviss. Dig. it. XX, 1975, p. 819 ss. e
FRANCARIO, voce hdisponibilita (vincoli di) in Enc. giur, XVI, Roma, 1989, p.1 ss.
#4R. QUADRI, La destinazione patrimoniale. Profili normativi atanomia privata
Napoli, 2004, p. 11 ss
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crediti, introdotta dalla legge 30 aprile 1999 80*F, dei
fondi speciali per la previdenza e [l'assistenza”,
disciplinati dall’art. 2117 c.&®, nonché dei “patrimoni

destinati ad uno specifico affare” di cui agli ag47 —

28 gylla disciplina della cartolarizzazione, partamohente ampia é stata la riflessione della
dottrina; al riguardo, v.: D. GALETTI, iNuove leggi civ. comnrit., p. 1025 ss.; G. DE
NOVA e C. LEO,La securitationn Italia (commento alla |. 30 aprile 1999 n. 130)
Contratti, 1999, p. 711 s.; F. DI CIOMMQ,soggetti che svolgono operazioni di
cartolarizzazione e la separazione patrimoniatel a cartolarizzazione dei crediti in Italia
(commentario alla legge 30 aprile 1999 n. 13®yura di R. Pardolesi, Milano, 1999, p. 51
ss.; M. LISANTI,Gli intermediari finanziari coinvolti in un’'operaagne disecuritation, ivi,
p. 105 ss.; F. SEASSARQa cessione dei crediti. Opponibilita ai debitoaduti ed ai
terzi,ivi, p. 121 ss.; N. SQUILLACECartolarizzazione dei crediti e sollecitazione
allinvestimentojvi, p. 153 ss.; R. VENTURA a cartolarizzazione nell'ordinamento
giuridico italiano: un primo commento alla L. 30rdp 1999, n. 130in Giur. it., 1999, p.
1993 ss.; C. RUCELLAILa legge sulla cartolarizzazione dei crediti,Giur. comm.,

1999, |, p. 411 ss.; IDLa cartolarizzazione in Italia a due anni dall’eata in vigore della
L. 30 aprile 1999, n. 130n Giur. comm.2001, I, p. 392 ss.; C. PROTOa nuovo legge
sulla cartolarizzazione dei crediin Fallimento,1173 ss.; A. SCIARRONE ALIBRANDI.
Brevi note sulla I. 30 aprile 1999, n. 130, recatifésposizioni sulla cartolarizzazione dei
crediti”, in Banca, borsa, tit. cred1,999, |, p. 489 ss.; E. SPAN@ppunti e spunti in tema
di cartolarizzazione dei creditin Giur. comm.; 1991, |, p. 436 ss.; A. U. PETRAGLIAA
legge sulla cartolarizzazione dei crediti: breviessioni,in Corr. Giur., 1999, p. 1071 ss.;
G. RAGUSA MAGGIORE La revocatoria fallimentare nella legge sulla cdexzzazione
dei crediti,in Vita not.,1999, I, p. 1167 ss.; U. LA PORTA,problema della causa del
contratto,l, La causa ed il trasferimento dei diritiorino, 2000, p. 154 ss.; G. RUMI,
Securitationin Italia. La legge n. 130/1999 sulla cartolarizimze dei creditijn Giur.
comm., 2000, p. 438 ss.; G. GUERRIERI, iHuove leggi civ. comn2000, p. 997 ss.; A.
FRIGNANI, Trust e cartolarizzazionén Trust e attivita fiduciarie2000, p. 19 ss.; A.
CARINCI, in Nuove leggi civ. comnm2000, p. 1129 ss.; R. RORDOREartolarizzazione
dei crediti e tutela del risparmidn Societa2000, p. 1163 ss.; F. MAIMERI trust nelle
operazioni bancarie. La cartolarizzazione dei ctedn Trusts e attivita fiduciarie2000, p.
329 ss.; P. SCHLESINGERa cartolarizzazione dei creditin Riv. dir. civ.,2001, Il, p.
265 ss.; P. GABRIELH,a cartolarizzazione dei crediti: tipizzazione natina e spunti
analitici, in Giur. comm. 2001, I, p. 512 ss.; L. SALAMONE;estione e separazione
patrimoniale,cit., p. 259 ss.; M. BESSONEartolarizzazione dei crediti. “Soggetti”,
disciplina delle attivita, garanzie di pubblica &nza,in Dir. borsa e merc. Fin2002, |,

p. 3 ss.; F. MACARIOAspetti civiliastici della cartolarizzazione deiettiti, in Riv. dir.
priv., 2002, p. 5 ss.; M. SACCHT,rust e tecniche di finanziamento dell'impresa: le
operazioni di cartolarizzazione in Italian Trusts e attivita fiduciarie2002, p. 530 ss.; D.
MESSINETTI, Il concetto di patrimonio separato e la c.d. “calddzzazione” dei crediti,
cit., p. 101 ss.; P. FERRO-LUZZla disciplina dei patrimoni separatijt., p. 132 ss.; L.
CAROTA, Della cartolarizzazione dei creditRadova, 2002, p. 29 sspassim;D.
VALENTINO, Le cessioni dei crediti, il factoring e la cartoiazazioneNapoli, 2003, p.
211 ss.; V. TROIANOL e operazioni di cartolarizzazione. Profili genar&adova, 2003,
p. 27 ss..; M. MARIANELLO Dai crediti ai flussi di cassa: i cespiti cartoladabili nelle
operazioni di finanza strutturatgorima parte), irRiv. dir. priv.2003, p. 777 ss.; IDDai
crediti ai flussi di cassa: i cespiti cartolarizziéimelle operazioni di finanza strutturata
(seconda parte), ivi, 2004, p. 111 ss.

28 Con riferimento alla problematica dei “fondi spaicper la previdenza e I'assistenza” di
cui all’art. 2117 c.c. e, in particolare, alla amviersa natura dei medesimi, v: F.
MESSINEO,Manuale di diritto civile e commercialeit., p. 386; B. BIONDI] beni,cit.,
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bis e seguenti c®, consente di pervenire
all'individuazione dei tratti salienti del “patrima

separato”.

In tali ipotesi il legislatore, mediante I'imposizie di un

particolare vincolo di destinazione su una deteatan

p. 107; U. ROMAGNOLINatura giuridica dei fondi di previdenza (art. 21&%.),in Riv.
trim. dir. proc. civ. 1960p. 858 ss.; R. RASCIMestinazioni di beni senza personalita
giuridica, cit., p. 161 ss.; F. GALGANelle persone giuridicheén Commentario del
cod. civ.,a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Rom#®&919. 123 s.; ID.L.e
associazioni. Le fondazioni. | comitati,| grandi orientamenti della giurisprudenza civile
e commercialegollana diretta da F. Galgano, Padova, 1987, ps8224D.,Sulle cosiddette
fondazioni bancariein Contr. E impr., 1996, p. 824; M. GRANDI, voc®uiescenzddir.
priv.), in Enc. del dir. XXXVIII, Milano, 1987, p. 145 ss.; G. PONZANELLI,fondi di
pensione nell’esperienza nordamericana e in quélzana, in Riv. dir. civ.,1988, I, p.

109 ss.; ID.Forma giuridica e controlli in tema di fondi pensi la soluzione americana
e il diritto italiano, in Gli enti “non profit” in Italia, a cura di G. Ponzanelli, Padova, 1994,
p. 167 ss.; F. SANTONI, vodeondi speciali di previdenzén Enc. giur., X1V, Roma,
1989, p. 1 ss.; D. MANTUCCI, iNuove leggi civ. comn995, p. 187 ss.; A. ZOPPINI,
Le fondazioni: dalla tipicita alle tipologid\apoli, 1995, p. 112 ss.; M. BIANCA/incoli

di destinazione e patrimoni separatit., p. 42 ss.; U. LA PORTADestinazione di beni
alla scopo e causa negoziatat., p. 32 ss.; P. SANDULLI, voderevidenza
complementaréan Dig. disc. Priv. sez. comn¥], Torino, 1995, p. 243 ss.; G. VOLPE
PUTZOLU, I fondi pensione apertin Banca, borsa, tit. cred1,996, I, p. 320 ss.; G.
INFANTE, I profili civilistico dei fondi speciali per la pradenza e I'assistenza. L'art.
2117 c.c. dopo gli interventi legislativi degli amovanta,Napoli, 2002, p. 13 ss.; M.
BESSONE Gestione finanziaria dei fondi pensione. La didogldelle attivita, le
situazioni di conflitto di interessin Contr.e impr.2002, p. 139 ss.; G. GIOIA,
Trasparenza nella disciplina dei fondi pensiong,p. 182 ss.; G. ZAMPINILa
previdenza complementare. Fondamento costituzienatedelli organizzativPadova,
2004, p. 153 ss.

27 Qulristituto dei “patrimoni destinati ad uno sffes affare”, cfr.: F. GALGANO,II
nuovo diritto societariogit., p. 17 ss.; G. F. CAMPOBASSQa riforma delle societa di
capitali, cit., 2003, p. 37 ss.; P. SCHLESINGBRtrimoni destinati ad uno specifico
affare e profili di distinta soggettivitan Dir. e prat. Delle societd2003, 3, p. 6 ss.; B.
INZITARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affare (82447 bis, lettera a, c.c.ip
Contr. e impr..2003, p. 164 ss.; P. MANESui “patrimoni destinati ad uno specifico
affare” nella riforma del diritto societarioivi, p. 181 ss.; E. CESARQa disciplina del
“patrimonio separato”, cit., p. 417 ss.; P. BECCHET TRatrimoni e finanziamenti
destinati: profili problematicijn Nuovo diritto societarioa cura di M. de Tilla, G. Alpa e
S. Patti, cit., p. 397 ss.; A. ZOPPINAtimi appunti sul patrimonio separato della societa
per azioni,ivi, p. 433 ss.; F. DI SABATO,a disciplina dei patrimoni separaiii, p. 439
ss.; ID.,Strumenti di partecipazione a specifici affari quatrimoni separati e obbligazioni
sottoscritte dagli investitori finanziarin Banca, borsa, tit. cred2004, p. 13 ss.; G.
LAURINI, | patrimoni destinati nel nuovo diritto societario, Destinazione di beni allo
scopo. Strumenti attuali e tecniche innovatoig, p. 117 ss.; M. BIANCA,
Amministrazione e controlli nei patrimoni destinati, p. 160 ss.; M. LAMANDINI, I
patrimoni “destinati” nell'esperienza societaria.rithe note sul d. Igs. 17 gennaio 2003, n.
6, in Riv. societag003, p. 490 ss.; G. GUIZZPatrimoni separati e gruppi di societa.
Articolazione dell'impresa e segmentazione delhiscdue tecniche a confrontm Riv.

dir. comm. 2003, I, p. 639 ss.; R. LENZI patrimoni destinati: costituzione e dinamica
dell’affare,in Riv. not.,2003, I, p. 543 ss.; P. DE BIARatrimoni separati elphabet
stock nuove norme e vecchi probleimiVita not.,2003, I, p. 457 ss.; S. PESCATORE,
La societa per azionin La riforma del diritto societarioa cura di V. Buonocore, Torino,
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massa di beni, ha inteso incentivare determinatedali
investimento e, piu in generale, di aggregazione
patrimoniale, nella prospettiva di un equilibratdigopo
delle dinamiche di mercaf&

La separazione patrimoniale risulta incidere swifijar
della responsabilita patrimoniale del debitore, moa
necessariamente anche su quello della disponiliéta
beni costituenti la massa separata.

In tema di cartolarizzazione di crediti, risultefidile
rendere concretamente opponibile, ai terzi che
contrattano con la societa per la cartolarizzaziahe
vincolo di destinazione concernente le somme regeos
dai debitori ceduti. Non sembra configurabile, geto,
uno specifico vincolo di indisponibilita delle soram
corrisposte dai debitori ceduti. La sussistenzauli
simile vincolo, infatti, dovrebbe indurre a riteaer
invalido o comunque inefficace, qualunque atto
illegittimo di disposizione delle somme, in quafldgsivo

del vincolo di destinazione: solo una sanzione tie

colpire direttamente l'atto sarebbe idonea alla

2003, p. 125 ss.; C. COMPORTI, lia riforma delle societa. Societa per azioni. Sticia
accomandita per azionil, a cura di M. Sandulli e V. Santoro, Torino, 30@. 951 ss.; G.
BOZZA, in M. BERTUZZI, G. BOZZA e G. SCIUMBATAPatrimoni destinati,
partecipazioni statali, s.a.a. (artt. 2447-bis -624c.c.),in La riforma del diritto societario,
a cura di G. Lo Cascio, Milano, 2003, p. 1 ss.EGCOLOMBO,La disciplina contabile
dei patrimoni destinati: prime considerazioini,Banca, borsa, tit. cred2004, p. 30 ss.; R.
ARLT, I patrimoni destinati ad uno specifico affare:geotected cell companiéwliane,in
Contr. e impr.2004, p. 323 ss.

28R, QUADRI, op. cit.,p. 124 ss.
139



riacquisizione delle somme al patrimonio della stii
per la cartolarizzazione e, quindi, atta a ricastfisulle
medesime, la garanzia per i portatori dei titdli
Nell'ipotesi di “patrimoni destinati ad uno specdi
affare” di cui all'art. 2447bis lett.a) c.c. , l'art. 2447
quinquiesc.c. prevede che, decorso il termine di due
mesi dall'iscrizione della deliberazione nel registielle
imprese, “i creditori della societa non possonoviere
alcun diritto sul patrimonio destinato allo speuifi
affare né, salvo che per la parte spettante atl@isg sui
frutti o i proventi da esso derivanti”. Per i bemimobili

o mobili registrati I'effetto di separazione norpsoduce
“fin quando la destinazione allo specifico affarenne
trascritta nei rispettivi registri’(ll comma) e “pde
obbligazioni contratte in relazione allo specifedtare la
societa risponde nei limiti del patrimonio ad esso
destinato” (Il comma&y®.

Vi €& una separazione patrimoniale ed una

“specializzaziondella responsabilita patrimoniafé”

289 Ritiene M. BIANCA, op. cit.,p. 202 ss., che, “mentre i patti di non alienazibaeno
efficacia meramente obbligatoria, [...] I'inalienatiilche caratterizza i patrimoni separati
ha un’efficacia reale, il che comporta in casondiienabilita I'invalidita dell’atto e in caso
di alienabilita vincolata I'opponibilita del vinaoldi destinazione ai successivi acquirenti
del bene”.

290 7OPPINI,Autonomia e separazione del patrimortit,, p. 567, osserva come
I'utilizzazione del meccanismo del patrimonio segamer realizzare una destinazione
specifica, nasce dall’esigenza di evitare i cosliedduplicazione soggettiva (creazione di
una nuova societa).

291 ZOPPINI,Primi appunti sul patrimonio separato della sociggr azionigit., p. 434. il
fenomeno e stato descritto anche come “scissioneacietaria” (cosi P. FERRO- LUZZI,
| patrimoni “dedicati” e i “gruppi” nella riforma societaria,cit., p. 272); come
“parcellizzazione” del patrimonio sociale (v. C. RATI BEDOGNI, Patrimoni dedicati,
cit., p. 1121); come “segregazione nella segreg&Zi¢cfr. M. LAMANDINI, | patrimoni
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Il legislatore ha poi previsto una limitazione gtiativa

del patrimonio destinato al solo dieci per centd de
patrimonio netto della societa (art. 248, Il comma,
c.c.), probabilmente dovuto alla preoccupazione che
I'istituto potesse prestarsi ad utilizzazioni disg, in
frode ai creditof™.

L’art. 2447 quinquies Il comma, c.c., riconosce la
possibilita di deroga, in sede di deliberazioneiegime
legale di responsabilita del patrimonio destinaaioé
alla c.d. separazione bilaterale, consentendosaltzeta

di optare per la separazione c.d. unilateralealic#éso i
creditori sociali non possono aggredire il patrimoon
destinato, mentre i creditori del patrimonio destin
possono soddisfarsi sia sui beni che compongono il
medesimo che sul rimanente patrimonio della saciet
Anche relativamente ai “patrimoni destinati ad uno
specifico affare”, il legislatore non ha predismoaltcuna
specifica previsione in relazione agli atti dispiosidei
beni destinati.

Parte della dottrina, ritenendo il carattere
dell'indisponibilita quale connotato implicito del

fenomeno destinatorio, ha considerato inefficaciagi

“destinati” nell'esperienza societariait., p. 491).

292 |n tal senso INZITARI) patrimoni destinati ad uno specifico affauit., p. 168. Per DI
SABATO, | disciplina dei patrimoni separatgcit., p. 442, quest'istituto & un’ “innovazione
senza coraggio”
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di distrazione dei beni destinati allo specifictas#®.

Altri autori ritengono invece che l'atto di disppgine
possa ritenersi invalido o inefficace solo nei confi di
terzi contraenti in mala fed@?

Qualora il patrimonio abbia ad oggetto beni immipkal
trascrizione del vincolo rende lo stesso sempre
opponibile nei confronti dei terzi, con la conseuee
che, in assenza della dovuta espressa menzione del
vincolo, l'atto dispositivo dovra considerarsi ifiece,

a prescindere dalla effettiva pertinenza del medesi
allo scopo della destinazione. Quando invece l'dito
disposizione contiene menzione del vincolo, sara a
carico dei soggetti interessati — i creditori datrpnonio
destinato — l'onere di provare la malafede del derz
contraente e, quindi, di far valere l'inefficaciallthtto

dispositivg®.

2. Negozi di destinazione

I fenomeno della destinazione patrimoniale non si
esaurisce nella figura del patrimonio separatorigudta

di pit ampie dimensioni e tende ad assumere forme

eterogenee in relazione alla diversita degli irgsirehe,

23 BOZZA, in BERTUZZI, BOZZA e SCIUMBATA Patrimoni destinati, partecipazioni
statali, s.a.agit., p.22.

2% R. QUADRI, op. cit., p. 110 ss.

2% R. QUADRI, op. ult. loc.cit
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mediante la destinazione patrimoniale, si intendono
perseguire. Inoltre, secondo parte della dottrinan
ogni forma di destinazione comporta una separazione
dello stesst®.

La fattispecie del patrimonio separato individua un
complesso di beni che formano un nucleo a sé steaite
patrimonio del debitore che, in forza di uno speoif
vincolo di destinazione, e sottratto alla funziode
garanzia svolta dal restante patrimonio generakeralo
riservato al soddisfacimento di dati creditori.

Secondo parte della dottrifaun’ulteriore distinzione &
data dal fatto che, mentre la destinazione pudarei
sulla facolta di disposizione e di gestione di sitig
diversi rispetto al titolare dei beni oggetto deloolo di
destinazione, la separazione del patrimonio suppooe
stesso titolare del patrimonio generale e dellasmas
patrimoniale separata.

| negozi di destinazione appaiono estremamente
eterogenei tra loro, tanto da far dubitare delitatidi

una categoria generale, se non a fini meramente
descrittivF®,

Il negozio di destinazione sarebbe caratterizzatama

“‘causa di destinazione”, tale da giustificare la

2% M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separatit., p. 189.
27 M. BIANCA, op. ult. cit, p. 190
2% R. QUADRI, op. cit, p. 283.
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produzione dell’effetto traslativo di uno o piu betal
disponente in capo ad altro soggetto, il quale iatau
pero, non una situazione di titolarita piena, bensi
strumentale alla realizzazione dello scopo prefssal
disponent&®. La causa di destinazione, in altri termini,
analogamente ad altre causa tipiche traslativediteen
donazione, permuta, viene reputata di per sé idenea
giustificare il trasferimento del bene.

In contrario altra parte della dottrina ritiene éce che la
destinazione vada collocata sul piano degli effetmmon
gia della causa del nego#b Cio in quanto i fenomeni

di destinazione patrimoniale risulterebbero ispirat
cause divers#.

Si é giustamente replicato che seppur le causeatgizi
con effetti destinatori hanno cause diverse, sono
comunque tutti connotati da tale scopo di destorei
Pertanto, piu che un’unica causa di destinaziomaune
alle varie ipotesi, sarebbe giusto parlare di
“‘un’articolazione di “cause” di destinazione, ciasa
dotata di una propria peculiarita rispetto allereglt

ciascuna caratteristica di una concreta fattispecie

29 LAPORTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negozimii¢,, p. 35 ss.; IDI|
problema della causa del contratti,, p. 154 ss.; IDCausa del negozio di destinazione e
neutralita dell’effetto traslativoin Destinazione di beni allo scopait., p. 261 ss.

30 Cosi D. DI SABATOL'atto di dotazione di beni in favore dell’'assodmzecit., p. 111
301 Cfr. D. DI SABATO, op. cit, secondo il quale: “il contratto di societa odinferimento

di beni in societa non condividono certo la medestausa del negozio di costituzione del
fondo patrimoniale”.
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negoziale di destinazione patrimonidfé”

Relativamente agli effetti prodotti dai negozi di
destinazione, secondo parte della dottrina, ilidatrio
dell’attribuzione non acquisterebbe una situaziahe
titolarita piena, bensi funzionale alla realizzagalello
scopo prefissato dal disponefiteSi tratterebbe, cioe,
non di un’acquisto di titolarita piena e definitjvena
strumentale, che si giustifica in capo al destinata
dell'attribuzione esclusivamente in vista delleafita
che sono alla base della vicenda destinatoria.

Ma cio non significa che per effetto dell'atto di
destinazione il titolare del “patrimonio separaa@quisti
una situazione soggettiva qualificabile in termuhi
diritto reale atipico: e cio viene dimostrato datpalella
dottrina con una serie di argomentazitsni

Nella complessita di relazioni economiche che leggln
individui ai beni, risulta possibile distinguergtt® il
profilo soggettivo ed oggettivo, una nozione “foteia
di proprieta, che corrisponde al concetto di tiitda ed
una nozione “sostanziale della medesima, che radehi
la relazione economica, la possibilita di godimento

effettivo del ben®&>,

%2 R. QUADRI, op. cit.,p. 287.
33 U. LAPORTA, Il problema della causa del contrattoit., p.175.
%4 R. QUADRI, op. cit.,p. 293.

35S, PUGLIATTI,La proprieta e le proprietagit., p. 224
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Il modello tradizionale del diritto di proprietasponde
all'interesse isolato del soggetto proprietario dehe
alla totalita delle utilizzazioni della cosa; virgp pero
ipotesi in cui I'ordinamento prende in considerago
interessi facenti capo a soggetti diversi dal gesario,
parimenti degni di tutela.

Per effetto del negozio di destinazione, i destinat
dell’attribuzione acquistano una situazione soqygett
riconducibile al modello proprietario, ma non
riconducibile al tradizionale statuto individualeeld
diritto di proprieta, come delineato dall’art. 88%c.,
bensi ad una diversa forma di appartenenza, sttaieen
o funzionale alla realizzazione dello scopo prefis?.

I dato che consente la deviazione dal modello
tradizionale del diritto di proprieta € rappresémta
appunto, dall'interesse non dell’assegnatario
dell'attribuzione, bensi del soggetto o dei soggiett
favore del quale (o dei quali) la complessiva vizen
destinataria trova la propria ragion d’essere.

Che tale deviazione non comporti la creazione di un
diritto reale atipico, si puo evincere dal fattaegber la
creazione di un diritto reale limitato sia neceissar

un’alteritd soggettiva tra titolarita del diritthh proprieta

%% R. QUADRI, op. cit.,p. 295.
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e titolarita del diritto reale limitat®. Cio non sussiste
nell'ipotesi di costituzione di un “patrimonio dewsito”.

Ad esempio nel caso di fondo patrimoniale, nonug p
configurare alcun dualismo soggettivo, dal momeie

| coniugi sono gli unici titolari di un diritto réasui beni
destinati a soddisfare le esigenze della famflia

Né potrebbe cogliersi tale alterita soggettivarapporto
intercorrente tra soggetto titolare del patrimoseparato

e soggetto beneficiario della destinazione patrialen
Cio in quanto, secondo I'opinione preferibile, la
situazione soggettiva del beneficiario deve essere
ricostruita in termini di diritto di credi’.

Tornando alle caratteristiche dei negozi di degtoree,
occorre sottolineare come all'effetto di destinaeiaon
debba necessariamente affiancarsi quello traslativo
sono infatti ipotesi in cui I'atto di destinaziopeoduce
effetti nella stessa sfera del disponente. Sempre
prendendo ad esempio il fondo patrimoniale, losstes
puo essere costituito da un terzo, trasferendodarigeta

ai coniugi, o dai coniugi stessi, gia titolari dkfitto di
proprieta; in entrambe le ipotesi in capo ai titoldel
patrimonio separato sara configurabile un diritto d

proprieta strumentale alla realizzazione dello scop

307 p, RESCIGNO, vocProprieta (dir. priv.) in Enc. del dir, XXXVII, Milano, 1988, p.
295.

38 R. QUADRI, op. cit.,p. 297.

%9 R. QUADRI, op. ult. loc. cit.
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prefissato.

Esempi di destinazione patrimoniale disciplinatilala
legge sono la fondazione, il fondo patrimoniale e
I'usufrutto legale. Mentre il patrimonio della foalone

€ un patrimonio autonomo ed appartenente ad un
soggetto dotato di personalita giuridi¢a il fondo
patrimoniale e l'usufrutto legale dei genitori sapotesi

in cui, pur mancando un patrimonio autonomo, Il
legislatore delinea, quale strumento per compoiie ¢
interessi eterogenei di genitori e figli minori, aun
destinazione patrimoniale che incide sulla disogpli
dell'alienazione dei beni e sull'esecuzione sui

medesimit

Accanto alle ipotesi di patrimoni destinati ex lege
possono configurasi ipotesi nascenti dall’autonomia
privata.

In dottrina ci si domanda se la separazione patnahe,
consistente nel fatto che i beni in esso rientraiotn

rispondono di tutte le obbligazioni assunte daildite,

19 Non manca chi ritiene ammissibile nel nostro aadiento la fondazione c.d. non
riconosciuta, considerando la fondazione di fathoférma pit limpida di destinazione di
beni allo scopo”: BECCHETTRIiforma del diritto societario. Patrimoni separatiedicati
e vincolati,in Riv. not , 2003, I, p. 66

%11 Relativamente al fondo patrimoniale I'art. 169. disciplina I'alienazione dei beni del
fondo e l'art. 170 c.c. 'esecuzione sui medesion riguardo all'usufrutto legale il
legislatore prevede un particolare regime sotpwdfilo della disponibilita e
dell’esecuzione all'art. 326 c.c
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ma solo di quelle sorte in vista della realizzaeialello
scopo prefissato, con conseguente vistosa derbgd.al
2740, | comma, c.c., sia ammissibile solo nelletapp
previste dalla legge, in applicazione del dispastb
comma del medesimo articolo (“le limitazioni della
responsabilita patrimoniale non sono ammesse se non
nei casi previsti dalla legge”y. L'effetto di limitazione
della responsabilita patrimoniale, peculiare deiipeni
separati, va certamente ricondotta alle limitaziegali
della responsabilita patrimoniale di cui all’arZ4®, I
comma, C.C.

Si pone allora un problema di compatibilita di tale
disposizione con quella dell'art. 1322, Il comma.c.,
che identifica nella “meritevolezza degli interessi
secondo l'ordinamento giuridico” il limite impostai
privati nella predisposizione di tali schemi negdizi
atipici. Problema che ai piu appare ormai supeadito
luce di quanto disposto dall’art. 2645ef c.c., come Si

vedra al paragrafo 4 del presente capitolo.

*2R. QUADRI, op. cit, p. 17 ss.
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3. Il trust e la legge 16 ottobre 1989, n. 364 di ratifica dal
Convenzione dell’Aja del primo luglio 1985.

Considerare itrust un negozio atipico traslativo di diritti reali
rappresenta il punto di arrivo di un ragionamentmgb e
complesso che presuppone una preliminare trattazionosa sia
il trust e quali siano le opinioni in dottrina e giurisproda
relative a tale istituto.

La Convenzione relativa alla legge stnusts ed al loro
riconoscimento, adottata a L'Aja il primo luglio 89 e ratificata
con la legge 364/89, € entrata in vigore in Itdlid° gennaio
1992, ma solo negli ultimi anni si & avuta una cetacdiffusione

dell'istituto nel nostro pae&é

%13 Con riguardo afrusted alle problematiche concernenti la relativa ita
introduzione nell’ordinamento giuridico italian@mpattutto alla luce della legge n.
364/1989, v.: M. LUPOITrusts,cit., p. 551 ss. @assim;ID., voceTrusts,ll, Convenzione
dell’Aja e diritto italiano,cit., p. 2 ss.; ID.Riflessioni comparatistiche strusts, inEuropa
e dir. priv.,1998, p. 425 ss.; IDl trusts in diritto civile,in Vita not.,2003, I, p. 605 ss.;
ID., La legittima funzione “protettiva” defrustinterni, in Contr. e impr.2004, p. 236 ss.;
A. GAMBARO, | trusts e I'evoluzione del diritto di proprieta | trusts in Italia oggi,
Milano, 1996, p. 57 ss.; ID., vodeust,in Dig. disc. priv., sez. civXlX, Torino, 1999, p.
464 ss.; ID.Notarella in tema di trascrizione degli acquistirmobiliari deltrusteeai sensi
della XV Convenzione dell’Aj& Riv. dir. civ.,2002, Il, p. 257 ss.; IDUn argomento a
due gobbe in tema di trascrizioni dalisteein base alla XV Convenzione dell’Aja,Riv.
dir. civ., 2002, 11, p. 919 ss.; R.LENZOperativita del trust in Italiain Riv. not.,1995, I,

p. 1379 ss.; N.LIPARIFiducia statica drusts, inRass. dir.civ.1996, p. 483 ss.; P.
RESCIGNO,Notazioni a chiusura di un seminario $uist, inEuropa e dir. priv.,1998, p.
453 ss.; C. CASTRONOVO, Trustdiritto civile italiano,in Vita not.,1998, I, p. 1323 ss.;
ID., Il truste ‘sostiene Lupoi’'in Europa e dir. priv.,1998, p. 441 ss.; A. de DONATO, V.
de DONATO, M. D’ERRICO Trust convenzionald&Roma, 1999, p. 112 sgassim;M.
BIANCA, Vinvcoli di destinazione e patrimoni separatt,, p. 81 ss.; U. LA PORTA]
problema della causa del contratimt., p. 176 ss.; ID.Cause traslative, autonomia
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L’art. 2 della Convenzione definisce tiust come “il rapporto
giuridico creato da una persona — disponente -agelitra vivi o
mortis causagqualora dei beni siano posti sotto il controlloudi
trusteenell’interesse di un beneficiario o per un fineapeo”.
Per effetto della stipulazione délust, a carico deltrustee,
proprietario del benesorge un’obbligazione fiduciaria, avente ad
oggetto I'amministrazione e la gestione dei bertrust secondo
il programma stabilito dal disponente e lattribuze finale ai
beneficiari. La Convenzione si occupa dei dalists costituiti
volontariamente e provati per iscritto.

Il trust “internazionale” o “straniero” cioe #rusti cui elementi

importanti sono, cosi come afferma l'art. 13 déllanvenzione,

privata ed opponibilita nel dibattito in materia ttust, cit., p. 35 ss.; C. M. BIANCA,
Diritto civile, VI, La proprieta,Milano, 1999, p. 200 ss.; G. PALERMGulla
riconducibilita del “trust interno” alle categorieivilistiche,in Riv. dir. comm.2000, |, p.
133 ss.; ID.Contributo allo studio del trust e dei negozi dstieazionecit., p. 391 ss.; L.
SALVATORE, Il trend favorevole all’operativita del trust indlia: esame ragionato di
alcuni trusts compatibili in un’ottica notarilén Contr. e impr.2002, p. 644 ss.; E.
MOSCATI, Trust e tutela dei legittimarin Riv. dir. comm.2002, I, p. 13 ss.; S. M.
CARBONE,Autonomia privata, scelta della legge regolatrics ttust e
riconoscimentodei suoi effetti nella ConvenzionéAja del 1985,in Trusts e attivita
fiduciarie, 2002, p. 145 ss.; A. BRAUN, Trustterni, in Riv. dir. civ.,2000, Il, p. 573 ss.;
P. SCHLESINGERUnNa “novella” per il Trust,in Notariato,2001, p. 337; ID.lI
trustnell’ordinamento giuridico italianan Il trust nell’'ordinamento giuridico italianogit.,
p. 179 ss.; F. GAZZONITentativo dell'impossibilesit., p 11 ss.; ID.|n Italia tutto
permesso, anche quel che é vietato (lettera agelaurizio Lupoi sul trust e su
altrebagattelle)jn Riv. not.,2001, I, p. 1247 ss.; IDl,cammello, il leone, il fanciullo e la
trascrizione del trustin Riv. not.,2002, |, p. 1107 ss.; IDIl,cammello, la cruna dell’'ago e
la trascrizione del trustin Rass. dir. civ.2003, p. 953 ss.; G. BOSCOfrust e le
categorie civilistiche: brevi spunti per una ricastione,in Rass. dir. civ.2001, p. 1 ss.; S.
BARTOLI, Il trust, Milano, 2001, p. 301 ss.; M. D’ERRICOrust convenzionalén Il
Trust nell’ordinamento giuridico italianait., p. 17 ss.; ID.Trust e destinazion&
Destinazione di beni allo scopait., p. 213 ss.; IDJJ trust oggi: problemi e prospettivéen
Mandato di fiducia e trustit., p. 167 ss.; R. SICLARI| trust interno tra vecchie
guestioni e nuove prospettive: il trust “staticaf, Vita not.,2002, Il, p. 727 ss.; P.
MANES, Trust a art. 2740 c.c.: un problema finalment®ltg, in Contr. e impr. 2002, p.
570 ss.; L. NIVARRA|I truste I'ordinamento italianoin Mandato fiducia e trusgit., p.
19 ss.; V. SCALISIANncora in ordine alla ammissibilita dalustinterno,ivi, p. 187 ss.; P.
IAMICELI, Unita e separazione dei patrimouit., p. 95 ss.; F. M. GIULIANI|I trust
“interno” (regolato da una “leggetrust’) e la Convenzione dell’Ajain Contr. e impr.,
2003, p. 433 ss.; V. MARICONDAContrastanti decisioni sutustinterno: nuovi
interventi a favore ma sono nettamente prevaldnérgomenti contro I'ammissibilitan
Corr. Giur., 2004, p. 76 ss.
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strettamente connessi a Stati che prevedonoutstdeltrust (ad
esempio urntrust nel quale, pur essendo i beni siti in Italia, il
disponente o iltrustee siano cittadini inglesi) € certamente
riconoscibile in Italia, dal momento che la Convene € stata
sottoscritta proprio a tal fine, e rispetto ad esisproducono gli
effetti previsti dall'art. 11 della Convenziofé.

Inoltre, qualora iltrust abbia ad oggetto beni immobili, ai sensi
dell'art. 12 “ il trusteeavra facolta di richiedere l'iscrizione nei
registri nella sua qualita tlusteé. 3*°

Relativamente alrustc.d.interno, intendendosi per tale, quello |
cui elementi costitutivi, fatta eccezione per lgge applicabile,
siano connessi all'ltalia, cioé nel quale dispoeertteni e/o
diritti, trusteee beneficiari siano italiani, sino all’introduzionel
nostro codice dell'art. 264%er, la sua riconoscibilita non era

ammessa univocamente da dottrina e giurisprudeareghe se

14 art. 11 della Convenzione recita: “Urust costituito in conformita alla legge
specificata al precedente capitolo dovra esseo@ogciuto comérust Tale
riconoscimento implica quanto meno che i benitdedt siano separati dal patrimonio
personale defrustee che iltrusteeabbia le capacita di agire in giudizio ed ességgccin
giudizio, o di comparire in qualita thusteedavanti a un notaio o altra persona che
rappresenti un’autorita pubblica. Qualora la legpgplicabile alrustlo richieda, o lo
preveda, tale riconoscimento implichera, in patéioe

a) che i creditori personali delisteenon possano sequestrare i benitdedt,

b) che i beni defrust siano separati dal patrimonio delsteein caso di insolvenza di
quest'ultimo o di sua bancarotta;

c¢) che i beni defrust non facciano parte del regime matrimoniale o daliecessione dei
beni deltruste

d) che la rivendicazione dei beni derlst sia permessa qualoratiilisteg in violazione degli
obblighi derivanti dakrust, abbia confuso i beni délust con i suoi e gli obblighi di un
terzo possessore dei beni drist rimangono soggetti alla legge fissata dalle regble
conflitto del foro.

%15 Parte della dottrina (GAZZONT,entativo dell'impossibile (osservazioni di un gita
“non vivente” su trust e trascrizionén Riv. Not, 2001, p. 11) sosteneva che l'ultima parte
di tale art.12 della Convenzione: “a meno che @ovietato dalla legge dello Stato nella
quale la registrazione deve avere luogo ovverinsampatibile con essa”, dimostrasse
l'intrascrivibilita anche defrustsinternazionali, in quanto incompatibili col nossistema
di pubblicita immobiliare. Ovviamente tale posizova in parte rivista a seguito
dell’entrata in vigore dell’'art. 264ter.
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prevalevano le posizioni favorevoli.

Gran parte della dottrina che gia prima dell'aveedell’art.

2645 ter ammetteva la costituzione di un trust interno esua

trascrivibilita, riteneva che la norma che consetitelerogare
all'art.2740 c.c. ed all'art. 2643 c.c. fosse conta nella
Convenzione de L'Aja e conseguentemente nell’@chento

italiano mediante la legge di ratifica della stessa

L’autore che per primo ha perorato la causa detjatimita dei

trustsinterni, ha sempre ritenuto che tale legittimitas® fondata
sulle disposizioni della Convenzione sul “riconosento”, dal

momento che esse non pongono alcuna limitaziongesingp 0

oggettiva, né tale limitazione sarebbe stata ddslenidal

complesso della Convenzione, nonostante la suaranadu

Convenzione essenzialmente internazionalprivaéiticSecondo
I'autore la Convenzione aderisce a quel criteridadigberta di

scelta della legge regolatrice che costiturebbitubde tendenza
del diritto internazionale privato; qualsiasi obea® di diritto

civile riguardo specifici profili detrustsche producono effetti in
Italia o si dovrebbero rivolge contrdrustsda chiunque istituiti
(ma questo non sarebbe possibile dopo I'entratagare della

Convenzione) o cadrebbe nei confronti di tutti. ltrgonon vi

sarebbe violazione del c.d. principio della respbiiga

36 L UPOI, I trusts nel diritto civile in Trattato di Diritto Civilediretto da R.Sacco, |
Diritti Reali, 2, p. 263 ss.:secondo I'autore setnuist dichiarato da un cittadino straniero
relativamente ad un proprio immobile in Italia remileva difficolta ad essere ricompreso
nell’'ambito della Convenzione, non si vede perctérebbe esserlo ffustdichiarato da un
cittadino Italiano su un immobile sempre in Italia.
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patrimoniale, di cui all'art. 2740 c.c, ma si teattbbe di un
diverso regime di imputazione, introdotto dallan@enzione
come “effetto segregativd".

Inoltre quanto detto varrebbe anche pertnlist autodichiarato”,
cioé una segregazione all'interno di un patrimatiion soggetto
che non trasferisce ad altri il bene, ma si autodratrusteedei
propri beni, per destinarli ad uno specifico scopeparali dal
proprio patrimonio e difenderli dai propri creditor

La Convenzione non tratta espressameintasis autodichiarati,
ma secondo la sopracitata dottrina, I'applicaziale#ia legge
straniera disciplinante una dichiarazionetrdist non troverebbe
ostacolo nel nostro ordinamento a prescindere dalla
Convenzione. La dichiarazione ditrust in tal caso
corrisponderebbe alla “fiducia statica”, ammessaaesitazioni
dalla nostra giurisprudenza. Ne conseguirebbe ehdegdgi
straniere regolatrici di una dichiarazionetmist possono trovare
applicazione in Italia anche a prescindere dallaav@nzione.
Peraltro, l'art. 2 della Convenzione richiede chbeni “siano
posti sotto il controllo di utrusteé; se fossimo nell’ambito del
negozio fiduciario, che richiede un’alterita tradudciante e
fiduciario dovrebbe trattarsi di due soggetti ditisiamo pero

nell'area deltrust ove l'alterita non avrebbe ragione di essere

317 Secondo LUPOIgp. ult. cit, p. 267 itrustsselezionano interessi meritevoli di tutela e li
proteggono meglio di quanto faccia o possa famestro diritto interno; gli effetti derusts
interni non sono mai i medesimi che potrebberoustatda un negozio sottoposto al diritto
italiano nelle stesse circostanze.
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perché il trustee assume obbligazioni non verdsponente, ma
unicamente verso i beneficiari dello scopo ttakt, situazione
guesta che si rinviene anche nel trust autodiclmarBercio
secondo tale autore le leggi estere disciplinantithiarazioni
unilaterali ditrustdevono essere applicate dal giudice italiano.
Le obiezioni di ordine civilistico a tale ricostiome sono state
ritenute prive di pregio, in quanto se fossero #&iad
comporterebbero il divieto di riconoscere qualuntiust e non
solo quelli interni, con la conseguente inapplit&bdella legge
di ratifica della convenzione, il che evidentementa sarebbe
ammissibilé*®,

La Convenzione non sarebbe pertanto destinatacdaredtrusts

internazionali” o “ stranieri’, ma disporrebbe cha trust sia

riconosciuto negli Stati contraenti alla sola caiwhe di essere
stato costituito in conformita alle norme nellasste previste.

In tal senso si € espressa anche la prevalentsmriudenza di

legittimita *° intervenuta soprattutto sulla trascrivibilita digozi

318 secondo parte della dottrina, I'obiezione relatalta violazione dell'art. 2740 c.c.
sarebbe ormai superata in quanto la sua eventidézione da un lato non comporterebbe
nullita del relativo atto ma solo inefficacia ( €ILIA, Circolazione giuridica e nullita,
Milano, 2002, p. 159 ), mediante I'esperimento 'deilbne revocatoria, ove ne sussistano i
presupposti e le condizioni. Ragionando diversameinfatti, tutti gli atti di alienazione
dovrebbero considerarsi in violazione dell'art.2740 se cosi non €& per gli atti di
alienazione a maggior ragione non €& per gli atte determinano la separazione
patrimoniale, che costituiscono qualcosa di memspetio agli atti di alienazione. (A.
FALZEA, Introduzione e considerazioni conclusivie,Destinazione di beni allo scopo,
Strumenti attuali e tecniche innovatiwilano, 2003, p. 29 ss.)

39 |a giurisprudenza negli ultimi anni ha aderito qudas maniera unanime

allammissibilita del trust nel nostro ordinamertiasti ricordare il decreto del Tribunale di
Parma del 21 ottobre 2003, (imusts e attivita fiduciarie2004, p .73 ss.) che ha ordinato
"la Trascrizione nei registri immobiliari dell'attmn cui un soggetto provvede a hominarsi
trustee di un bene immobile di sua proprietd", gdatenza del Tribunale di Bologna del
primo ottobre 2003, (ifrusts e attivita fiduciarie2004, p. 67 ss.) che ha dichiarato valido
il trust interno che non avesse intenti abusivraudolenti, in quanto "non contrasta con
norme imperative o principi di ordine pubblico edl lteffetto di segregare i beni del trust
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costitutivi ditrustsaventi ad oggetto diritti reali immobiliari.

Altra parte della dottrind’ sostiene invece I'ammissibilita dei cd.
"trustsinterni” non gia sulla base della ratifica dellen@enzione
dell’Aja, ma del diritto interno.

L'autore ritiene che non abbia senso chiedersa seguito della
Convenzione, gli schemi formali detust, come istituto di
common law siano penetrati nel nostro ordinamento,
acquistando cittadinanza italiana, per via del moszimento
accordato ai negozi posti in essere nell'ambitardinamenti
stranieri mediante il ricorso a tali schemi. Seegozi sono

compiuti all'interno dello Stato italiano e nellaasesclusiva sfera

rispetto al restante patrimonio del trustee in darall'art. 2740 c.c.".

In tali provvedimenti la giurisprudenza ha ritengtte con la legge 364/89 di ratifica della
Convenzione dell'Aja del primo luglio 1985 "listib del trust & stato recepito anche
nell'ordinamento giuridico italiano" e che nel mosbrdinamento non esistono norme che
vietino espressamente la trascrizione del trust.

Nello stesso senso il Tribunale di Milano in daten&zo 2005 (per un primo commento:
Trust immobiliare nella separazione dei coniudjiA. BUSANI, inll sole 24 ore 31 marzo
2005, p.25) ha omologato una separazione tra conielgcui ambito & stata convenuta
listituzione di un trust "interno" ed "autodichéén”. Nel corpo dell'accordo omologato si
dice che: a) al riconoscimento dei trust istitiritiltalia e sottoposti ad una legge straniera
si applicano le disposizioni della Convenzione'dgt b) la costituzione del trust risponde
ad un’esigenza meritevole di tutela, per cui navdrapplicazione la riserva dell'art.13
della Convenzione (riconoscibilita del trust nenili dell'ordinamento giuridico); c) l'art.6
della Convenzione permette al disponente di saegle legge da applicare; d) il diritto
inglese ammette il trust autodichiarato.

Infine il Tribunale di Parma del 3 marzo 2005, Rivista del Notariato4, 2005, pp. 858
ss.) ha ritenuto omologabile il concordato prewentiresentato da una S.P.A. che preveda,
tra l'altro, la devoluzione in trust di beni immdhdi proprieta dell’amministratore della
societa e di suoi congiunti con nomina a trusteé atenmissario giudiziario della
procedura, purché fosse garantita non solo la gegiene di detti beni ma anche la
devoluzione delle somme ricavate dalla loro aliéra al soddisfacimento della massa dei
creditori del concordato.

Nel corpo della sentenza si legge che la tesi dalt@rarieta all'ordinamento italiano del
trust & stata largamente superata dalla piu attéotirina e giurisprudenza di merito in
ragione di una corretta interpretazione non soltadeonvenzione dell’Aja del “lluglio
1985, madei profili interpretativi innescati dalla sua piaroperativita per I'ordinamento
italiano, sia avuto riguardo alla causalita del trasferimgnsia in ragione della
configurabilita di negozi traslativi atipici, puréhsorretti da una causa lecita, in ragione di
una lettura estesa dei principi di cui agli artB24 e 1322 c.c.

320 PALERMO, Contributo allo studio del trust e dei negozi dstieazione disciplinati dal
diritto Italiano, in Rivista di Diritto Commerciale2001, parte I, p. .391 ss.
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di influenza, non potranno acquistare rilevanza@e attraverso
gli schemi che il nostro ordinamento € in grad@ajpulprestare. E,
se altrove si qualificano comteusts in Italia sono destinati a
configurarsi come negozi concretamente tipizzaipilibase ai
loro specifici caratteri sostanziali, cui debborumitegarsi quegli
effetti che, nel rispetto del principio di auton@mipossono
meglio rappresentare lintento del loro autore. Bie puo
perpetrare I'equivoco metodologico secondo cui perazioni
economiche che lidea delrust evoca siano realizzabili,
all'interno del nostro ordinamento solo nelle forpmneviste dalla
convenzione dell'Aja, ovvero attraverso la sceltbligata, da
parte dei cittadini italiani, di una legge stramieche lo stato
italiano sarebbe tenuto ad applicare, confrontand@oin quella
propria, nel rispetto degli impegni internazioredsunti.

Perche i singoli atti, posti in essere dai soggettiressati, siano
configurabili come valida espressione dell'autorsoimiivata, €
necessario, ma anche sufficiente, che essi indivadun assetto
di interessi logicamente percepibile nella sua angta e
compiutezza; tale, per i suoi concreti carattea, pbter essere
convertito in esaustivo regolamento. La valutazidnkceita del
negozio, la quale presuppone la rilevanza di qu#sib, ovvero

la sua "meritevolezza di tutela " ex art. 1322 ,capera sul
diverso piano della causa e dei cc.dd. motivi qoaihehegozio
stesso € gia stato in concreto individuato ed &ipibs cogliere

la funzione che la volonta privata ha inteso asaegli. Cio vale
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anche per gli atti di autonomia che tendono ad immgre un
vincolo di destinazione ai beni, dei quali stuménente si
dispone in vista di un'attribuzione ulteriore o wha serie di
attribuzioni ulteriori e che, proprio per questeol@aratteristica,
comportano una procedimentalizzazione dell'iterozetde.
Secondo tale autore la fattispetiast configurerebbe non solo
un contratto atipico, ma anche costitutivo di dirgeali atipici.
Infatti il nostro codice civile non configura fetpecie
corrispondenti alle situazioni giuridiche soggedtche, a seguito
dell'attribuzione, funzionalmente operata con rigoaal vincolo
destinatorio, vengono a costituirsi in capo al disgnte e,
rispettivamente in capo al beneficiario finale degozio posto in
essere; soprattutto non contempla poteri di gestien di
disposizione di beni altrui che, pur incidendoettamente sui
beni stessi, abbiano tuttavia carattere strumematagione del
vincolo ad essi imposto e solo a tale stregua ssaisgettibili di
essere esercitati dal soggetto istituito nei ragppor terzi.
L'Autore rileva peraltro che le maggiori difficoltine sono state
incontrate in sede di qualificazione dei negozi tidesori,
nascono dall'idea che le situazioni giuridiche sitjge, aventi
riconosciuto  carattere di  "realitd® debbano essere
necessariamente "tipiche". Detta idea rappresdiierermai un

“tabU” da superaré'.

%21 per la tesi contraria all’atipicita del dirittoldeustee condivisa da chi scrive, R.
QUADRI, op. cit, p. 295 ss.
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Anche altra parte della dottriffaritiene che proprio il principio
dellautonomia privata costituisca il punto di manrza per ogni
valutazione relativa all’ammissibilita, nell’ordimento italiano,
di un “negozio di destinazione real®rretta risposta italiana al
problema del trust”ll negozio di destinazione di beni allo scopo,
per non risolversi nella riproposizione del pattdu€iario di
stampo romanistico, deve avere rilevanza realéa deve essere
idoneo ad imprimere ai beni che ne sono oggettoyitnicolo di
destinazione che non si riduca alla mera imposgiarcarico del
destinatario, di un’obbligazione di fare o di dama che si
rifletta sulla situazione giuridica dei beni, ctstindoli in
patrimonio separato in testa all’attributario.

La separazione patrimoniale determina la costineim testa ad
un unico soggetto, di pit masse di beni autonome.

Ritenere che | fenomeni di separazione patrimorpalessero
ricorrere esclusivamente nei casi, da interpretarae tassativi,
espressamente previsti e disciplinati dalla leg@mpare
rispondente sia al principio di unita ed unici& platrimonio, sia
a quello di impossibilita di limitazioni alla respeabilita
patrimoniale diverse da quelle legali (cause legédt di
prelazione).

L’art.2740 capoverso c.c. riserva alla legge e albautonomia

privata il potere di limitare la responsabilita nrabniale del

32 LA PORTA ,Cause traslative, autonomia privata ed opponibifig dibattito in
materia di trustjn Il trust nell'ordinamento giuridico italianpMilano, 2002p. 43 e ss., il
quale pero considera il diritto di proprieta deisteeun diritto tipico, seppur “funzionale”,
cosi come esposto al paragrafo precedente.
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debitore e quindi di dar vita a patrimoni separati beni
funzionalmente destinati ad uno scopo potranno atev
soddisfazione solo quei soggetti che abbiano asswetrso il
titolare, ragioni di credito “funzionali”.

Con la separazione patrimoniale si avrebbe un teffel
“sottrazione” della massa di beni separata alla egea
responsabilita dell’art. 2740 | comma c.c.

Secondo l'autore sopra citato, pero, il sistemiautdila del credito
si articola, sotto il profilo sistematico, in rimedi natura
preventiva e rimedi di natura successiva alla fazsbne della
pretes®’. Nel fissare il principio di universalita della
responsabilita patrimoniale del debitore, il legiste ha voluto
sicuramente evitare che il soggetto destinataritha deorma
potesse alterare la consistenza del suo patrimondispregio
delle ragioni dei creditori, ma non ha impeditodabitore di
disporre dei propri beft.

Secondo l'autore la norma contenuta nel secondenzodell’art.
2740 c.c. andrebbe letta nel senso di vietare,idgdi ritenere
nulli tutti quegli atti negoziali che,quale loro unica
giustificazione causale, abbiano la limitazione della

responsabilita patrimoniale del debitore. Dall’atoboperativo

33 U. LA PORTA, L’esercizio di impresa commercialit., p.135 ss.

%24 U. LA PORTA, ult loc. cit., ritiene che se il legislatore non impedisce isteasimento, a
maggior ragione non dovrebbe impedire in ogni dagwedisposizione di una causa di
prelazione in concreto. Se il disponente avessduterparte dei suoi beni, non creando una
causa di prelazione in favore di alcuni creditbensi sottraendoli definitivamente al loro
potere di aggressione, gli stessi creditori avrebipetuto solo esperire I'azione revocatoria
a tutela delle proprie ragioni. Allora perché atffeare la riserva di legge e l'implicita

nullita di un atto con cui il debitore dia vita ada causa di prelazione atipica?
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del divieto pertanto, dovrebbero restare esclusi gli altri atti
giuridici, rispetto ai quali la separazione patrmade si ponga
soltanto come conseguenza effettuale ulteriore re eszlusiva,
rispetto al perseguimento ed all’attuazione di Ipéin vasti e
ricoprenti, nella scala di valore della considevagi legislativa,
un gradino almeno uguale alla tutela del credito.

L’opinione secondo cui rustinterno sarebbe ammissibile quale
negozio atipico traslativo e/o costitutivo di umittio reale, che
appare agli occhi di chi scrive la piu convincergestata fatta
propria anche da alcune piu recenti sentenze.

Contrariamente a quanto sostenuto da parte dettaindé™, i
giudici di meritd® hanno ritenuto che essendo la Convenzione
dell’Aja una norma di diritto internazionale priwanel sistema
internazional privatistico non sia consentito giarti scegliere
una legge regolatrice diversa da quella a cui glitielementi
della fattispecie fanno riferimento.

Se davvero la convenzione avesse introdotto tnlist
internazionale, non si capirebbe perché le partiraetabero

scegliere necessariamente 'applicazione di unershviegge (ad

325 Ci si riferice a LUPOI, op. ult. cit., secondo dai Convenzione dell'Aja sarebbe una
convenzione di diritto internazionale privato, carproprio interno delle norme materiali,
la quale non avrebbe ad oggetto il riconoscimentta eicezione del trust, ma solo
l'individuazione di norme di collegamento uniforaiifini della determinazione della legge
regolatrice. In tal modo diverrebbe ammissibile lmape ai rapporti di "trust" una legge
straniera sulla base della mera volonta delle parpiertanto sarebbero ammissibili trust
interni ai sensi dell'art.£1della Convenzione.

326 Cfr.Tribunale di Velletri 29 giugno 2005, imrusts, 2005, p. 577 secondo ctiil
rapporto” instaurato tra cittadini italiani secondd modello del "trust" anglosassone &
perfettamente valido, ed é regolato dalla leggdiate, potendo esplicare i propri effetti
solo compatibilmente con la normativa nazioriale
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esempio quella inglese)e non gia la legge inteamate della
Convenzione.

L'art. 13 della Convenzione andrebbe allora inttgio come
norma di chiusura del sistema che impedisce ihesgimento di
effetti a trusts privi di ogni collegamento sostanziale con una
legge che contempli l'istituto sul piano material@ovrebbe
pertanto escludersi che la Convenzione possa essasilerata
fonte normativa delrust interno con valore di legge. Ne e
possibile applicare la legge straniera a cittadtaiiani ed a
rapporti in cui manchi alcun elemento di "estraadesiostanziale.
Cio nonostante irust € valido, come contratto atipico meritevole
di tutela.

Secondo i giudici di merito itrust creato nel caso in esame,
invocando la legge inglese, avrebbe queste casditbe:

a) il trusteeé un vero e proprio proprietario;

b) i beneficiari sono titolari di meri diritti diredito nei confronti
deltrustee molti dei quali di carattere fiduciario;

C) i beni deltrust non sono attaccabili dai creditori del trustee
perche é un patrimonicéparatd;

d) i beneficiari possonoritostruire i movimenti dei beni finiti
nelle mani di terzi cui il trustee li abbia illecitamente trasferiti,
con il solo limite degli acquisti in buona fede.

Si tratterebbe dunque di un valido contratto atigtipulato tra
settlor e trustee a prestazioni corrispettive (perché € previsto un

compenso a favore delistee)ed a favore di terzo (i beneficiari).
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Un contratto con cui il trustee acquista la prdgaripiena ed
esclusiva, ed assume l'obbligo a favore dei beaefidi
ritrasferire loro i beni allo scadere di un certerntine. |
beneficiari sarebbero titolari di un merdifitto di credito
fiduciario”.

La causa del contratto € il trasferimento dellgppeda di beni al
fine di consentire la formazione di un patrimongparato da
gestire nell'interesse dei beneficiari ad operdrdstee.

Detta causa € la stessa che caratterizza i trtesinazionali, e
sarebbe valida perché meritevole di tutela. Il gied di
meritevolezza sarebbe implicito nella ratifica date dello stato
italiano della Convenzione dell'Aja, ed in casotcamo potrebbe
invocarsi l'art. 3 della Costituzione, visto e ddesato che
certamente i trust internazionali sono considenateritevoli di
tutela nel nostro ordinamento.

Ancora una volta si ribadisce che non vi € contrash le norme
imperative e I'ordine pubblico( art.1343 c.c.),gber.

1) non si viene meno al principio del numerus algugei diritti
reali, dal momento che il diritto délusteee un diritto tipico di
piena proprieta.

2) non vi e necessariamente una contrarieta alteneadelle
successioni e del fedecommesso, ma occorre valutsirgoli
casi per appurare se vi sia 0 meno contrasto clegdge interna.
3) non vi € violazione dell'art. 2740 c.c., in gieadetta norma

impone la tutela delle ragioni dei creditori contgh atti
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fraudolenti dei debitori, ma non limita l'autononpiavata.

Viene infine configurata una interessante distineidra atti che
mirano esclusivamente a ridurre la responsabikddlirtividuo,
sottraendo volutamente i beni alla garanzia deditos, ed atti
che incidono sul patrimonio del singolo, dando wwpecifica
destinazione ai beni, senza pero sottrarli ai toadi In
guest'ultimo caso l'atto e valido, perché ha unsa@aneritevole
di tutela e non mira a frodare i creditori. Vieneema ogni
automatismo tra consistenza del patrimonio e mistedia
responsabilita. Andra colpito, ai sensi dell'at4@ c.c. non ogni
trasferimento, ne ogni trasferimento che si coliegd una
destinazione di alcuni beni, ma solo il trasferitoeche arrechi
pregiudizio ai creditori.

In concreto, un problema di violazione dell'art.@&4c. non puo
porsi in relazione alla posizione del disponenteuii creditori
possono agire in revocatoria nei confronti def’atdi
trasferimento al trustee, qualora ne ricorran@sppposti; ne per
| creditori del trustee se gli stessi sono stati edotti della
destinazione dei beni in favore dei beneficiarin rgd porra un
problema di violazione dell'art. 2740 c.c. poichen ravevano
fatto affidamento su tali beni come garanzia depprdiritti; in
caso contrario, e cioé qualora non vi sia stataadeguata
pubblicita del vincolo, i creditori in buona federanno diritto di

soddisfarsi su tutti i beni di proprieta del truste
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In verita la dottrina favorevole ai trust "interfti"ritiene che gl
artt. 2 e 11 della Convenzione de I'Aja abbianooohdtto nel
nostro ordinamento una nuova forma di proprietapriaprieta
“finalizzata" o "qualificata", alla quale mal si campagna il
concetto tradizionale di patrimonio a cui si rigee l'art. 2740
c.c. Solo in quest'ottica potrebbe giustificarsiplassibilita dei
beneficiari di recuperare i beni qualora il trustkeabbia
illecitamente trasferiti, nonche [' inattaccabilia tali beni da
parte dei creditori personali del trustee.

Il concetto di Segregazionieimplica una realita che deve essere
opponibile ai terzi, e ci0 pud avvenire, qualor#ruist abbia ad
oggetto beni immobili, mediante l'unica forma dibplicita
rilevante per detti beni, e cioé la trascrizione.

Anche a voler ammettere che il diritto delisteenon sia altro
che il tipico diritto di proprieta, o meglio unall@eipotesi di
proprieta previste dal nostro ordinamento, occapegare in
base a quale norma venga reso opponibile ai tesislenza del
“vincolo di destinaziorie

Come efficacemente detto nellordinanza  cifdta
la“segregazionetlel patrimonio del trustee non contrasta col
disposto dell’'art.2740 c.c. in quanto manca il prdgio per i
suoi creditori, e detta mancanza di pregiudizieselsle dal fatto
che gli stessi creditori siano resi edotti delktsnza del trust”

mediante un’adeguata forma di pubblicita. Ci0 cortgpda

%27 LUPOI, op.cit.
% Tribunale di Velletri 29 giugno 2005, cit.
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necessaria trascrizione di questo vincolo qualoaist abbia ad
oggetto beni immobili.

Ed e guesto il punto debole di quanti sostenevamanhissibilita
del trust interno sulla base nel nostro ordinaménpooblema
della tassativita degli atti, o meglio degli effefoggetti a
trascrizioné”,

Appariva allora necessaria la previsione di unamaodi legge
tale da consentire la trascrizione delst interno”, per poter
rendere opponibile il vincolo di indisponibilitad® destinazione
imposto alla proprieta détustee In mancanza di tale norma, il
contratto atipico costitutivo ddfust, espressione di numerose
esigenze e pertanto certamente “meritevole didatjtabn poteva
essere opponibile ai terzi, a meno di utilizzanstituto della

trascrizione in modo distorto.

4. L’articolo 2645-ter c.c. e gli atti di destinazione

atipici.

32%1n senso contrario alla trascrivibilita dei trirsterni autodichiarati il Tribunale di Napoli
(Trib. Napoli, 1 ottobre 2003, in Trusts e attiviiduciarie, 2004, p. 74), confermato in
appello (Appello Napoli, 27 maggio 2004, in Trustsattivita fiduciarie, 2004, p.570)
ritenendo che il principio della tassativita dettascrizione non & stato “travolto dal
contenuto della Convenzione”.
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L’art. 2645-ter, prevede la trascrivibilita nei &g immobiliari

dell’atto con il quale beni immobili o beni mobifegistrati
vengono destinati alla realizzazione di interessritavoli di

tutela.

pone dei limiti temporali a detto vincolo ( periodon superiore

a 90 anni o per la durata della persona fisica fozaea)

Tale norma é considerata da parte della dottrindB(USANI, II
trust trova la regola basen Il Sole 24 oredel 9 luglio 2005)
I'ultimo tassello sulla pubblicizzabilita, e quinslill’opponibilita

ai terzi, del vincolo di destinazione che si deiemtoltrust.
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