ABSTRACT

And ' well-known, to use the expression employedabyauthoritative doctrine that "the
private acts much more than regulate" and facewiitat's more, without worry of
classification dogmatic for their actions. Startiingm this basic premise, imbued with
significant implications on the dogmatic, this dgstion is intended to offer some
thoughts on the role of private autonomy in thecekien phase of the contract.

In this light polarizing means, in particular, ohet concept of private autonomy
procedural that interacts with the well-known phmeaon so-called "Liberalizing effect"”
in our legal system.

Following this line, you will use a different mettmlogical approach to clarify some
controversial issues relating to the nature andki@eacter of the place of performance in
compliance with art. 1197 c.c.

In particular, moving from a flexible and relatitics dogmatic reconstruction of the
notion of enforcement activity in private law are trelationship between the conceptual
categories of effect, efficacy (when the second adepts a different concept and a
different content than the first), and executioil| face, including a survey of the major
doctrinal and jurisprudential addresses three proldreas that interact with each other.
The first is structural in nature, relates to tleeninterpretative controversy about the
nature of the contract or consensual real perfoceamstead of performance. The second
of functional matrix, is inherent in the nature adt capable to satisfy the creditor's
interestor not the execution of the service.

Finally, it is considered, on the floor effectualadjfications in key extinctive, or,
alternatively, the amending of the case.

To these questions we intend to answer here ubmdanding construction reached by
the modern doctrine in the analysis of the proces$dargaining, moving, in particular,
from the conceptual category of the so-called cumhtive effect.

Will face, and then, at a later time, the reflectiqoractical application of the landing
constructive achieved. The historical evolution tbé institution actually showed a
progressively increasing vitality in practical ogéon. So much is clear not only from the
recognition of certain offenses traditionally retuy repertoires in case law, such as, for
example, in thedatio sulutumof bank checks and drafts, the bankruptcy petitiothe
place of performance of the service as a meansagient abnormal, agreements on
crisis marital called translational in fulfillmeiof the obligation to maintain in a single
solution, and, finally, the so-callethtio in solutunmtestamentary on which, for the sake
of brevity, we do not linger here.

It should be pointed out that in fact the issuedeulying the institution denote also
considerable importance in the understanding ofuatgon recently introduced by the
regional planning legislation in the wake of théoimation provided by the Community
case-law formed the subject of expropriation.

It is, more precisely, of the so-called sale agm®mnin solutum of real estate and
development rights to the owner of land expropdate a pecuniary compensation, on
which we will focus extensively in the last parttbis work.
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Introduzione

E’ noto, per usare I'espressione adoperata da torewole dottrina, chél
privato agisce molto pitl di quanto non regdli& lo faccia, per di piu, senza
preoccuparsi dell'inquadramento dogmatico dellgopeoazioni.

Muovendo da tale premessa di fondo, intrisa diiaative implicazioni sul
piano dogmatico, la presente trattazione intenét@@flcuni spunti di riflessione
sul ruolo dell’autonomia privata nella fase di esgone del contratto.

In tale ottica si intende polarizzare I'attenziomeparticolare, sul concetto
di autonomia privata procedimentale che interagiseeil noto fenomeno c.ddf
liberalizzazione dell’effetto’hel nostro ordinamento.

Seguendo tale impostazione, si intende utilizzame diverso approccio
metodologico per chiarire alcuni controversi tenffie@nti alla natura ed ai
caratteri della prestazione in luogo di adempimeintzui all’art. 1197 c.c.

In particolare, muovendo da una duttile e relativés ricostruzione
dogmatica della nozione di attivita esecutiva nettd privato e dalla relazione
tra le categorie concettuali di effetto, effica(g@ando della seconda si adotti una
differente nozione e un diverso contenuto rispett@rimo), ed esecuzione, si
affronteranno, anche attraverso una ricognizionepdecipali indirizzi dottrinali
e giurisprudenziali, tre aspetti problematici chiefagiscono tra loro.

Il primo, di carattere strutturale, attiene alldamuerelleinterpretativa sulla
natura di contratto reale ovvero consensuale deilstazione in luogo di
adempimento. Il secondo di matrice funzionale,akante al carattere satisfattorio
o0 meno dell’esecuzione della prestazione.

Infine viene in considerazione, sul piano effegydl qualificazione in
chiave estintiva, ovvero, in alternativa, modifigatdella fattispecie.

A tali interrogativi si intende dare una rispostajuesta sede utilizzando gli
approdi costruttivi cui € pervenuta la moderna rdwt nell’analisi dei
procedimenti di contrattazione, muovendo, in palée, dalla categoria
concettuale del c.e@ffetto configurativo.

Si affronteranno, quindi, in un secondo momentoriflessi pratico
applicativi degli approdi costruttivi raggiunti.

L’evoluzione storica dell’istituto ha infatti evideiato progressivamente
una crescente vitalita sul piano pratico operativo.

Tanto si evince non soltanto dalla ricognizione alcune fattispecie
tradizionalmente ricorrenti nei repertori giurispemziali, quali, ad esempio, la
datio in sulutumdi assegni bancari e circolari, la revocatoridirfentare della
prestazione in luogo di adempimento quale mezzonaiw di pagamento, gli
accordi sulla crisi coniugale c.d. traslativi ineatpimento in un’unica soluzione
dell'obbligo di mantenimento, ed, infine, la cddtio in solutuntestamentaria sui
quali, per ragioni di brevita, non ci si soffermarauesta sede.

Giova infatti evidenziare che le problematiche et all’istituto denotano,
altresi, notevole rilievo nella comprensione di ufsdtispecie recentemente

! L’espressione & di ROMANO, L’atto esecutivo nel diritto privatdvilano, 1958, p. 9, il
quale coglie il fenomeno di interferenza tra I\t amministrativajd estesecutiva e
quella di regolazione nel diritto privato.



introdotta dalla legislazione urbanistica regionatel solco delle indicazioni
fornite dalla giurisprudenza comunitaria formatasiema di espropriazione.

Si tratta, piu precisamente, del c.d. accordo dsiomein solutumdi beni
immobili e diritti edificatori al proprietario di ru fondo espropriando in luogo
dell'indennizzo pecuniario, sul quale ci si soffemd diffusamente nell’ultima
parte del presente lavoro.



Capitolo |
Esecuzione ed attivita esecutiva nel diritto privat

1. Il valore concettuale dell’esecuzione nelle digdine giuridiche.

Nel preliminare approccio alla presente trattaziopare utile, seguendo
limpostazione metodologica di autorevole dottfinanuovere in un primo
momento da una visuale retrospettiva, analizzarldealore semantico ed
empirico che l'accezionesecuzionassumeprima facienel lessico comune, per
poi giungere, in un secondo momento, in chiavepetica, all’ analisi del valore
tecnico - concettuale che I'espressione riveste ms$cipline giuridiche.

Quanto al primo profilo di indagine, I'acceziomsecuzionegsaminata nel
suo tenore semantico, appare, ad un primo sguanthonario, come si evince
dalla sua stessa etimologex(equo), di palmare evidenza.

Il termine in questione ed i suoi derivati (si pangente, ad esempio, alla
nozione di esecutorieta) vengono, infatti, comunamadoperati in un’ accezione
descrittiva, che si atteggia sostanzialmente angimo di realizzazione e, quindi,
richiama I'attuazione di ulguid concepito in astratto. In tale ottica riproduce il
tradizionale binomio attivita teoretica - attivjjgatica e con esso le note categorie
concettuali di dover essere ed esserespensiero ed azionexxfaciendum e
facere» adoperate per designare una successione logioologica che ha quale
protagonista qualcosa di concreto che segue adano p disegno predisposto in
astrattd.

L’area concettuale della nozione in questione clwwme si €
opportunamente osservato, gia in questa primaaetazione e permeata da un
certo grado di wschiositas, assume, come si osservera tra breve, tinte guigor
sfumate allorquando ci si sposta nel secondo cathpaagine, quello giuridico,
privilegiando, quindi, un angolo visuale di carggtéecnicd.

Invero, come osservato da autorevole dottrif@accezione esecuzione
viene adoperata nelle discipline giuridiche in estitvariegafi in guisa che non
e certamente agevole rinvenire un collante comineeporti alla elaborazione di
una formula definitoria unitaria ed innovativa chieaffranchi dalla tradizionale
nozione di realizzazione. Si ponga mente, a tiedemplificativo, ai ricorrenti
concetti di «esecuzione amministrativa», «esecezidelle condanne penali»,

2 Sul punto, ADI MAJO GIAQUINTO, L’esecuzione del contratttilano, 1967, p. 1 ss.

% In tal senso, F. MzzARELLA, (voce)Esecuzione forzatg@lir. Vig.) in Enc. del dir, XV,
Milano, 1966, p. 449 ss., AI MAJO, op.cit.p. 3 ss.

“In tal senso, F. MzZARELLA, op.cit p. 449, il quale evidenzia chedamma divisidra
attivita teoretica ed attivita pratica sia util@ phe altro, a scandire i passaggi dell'azione
dalla fase in cui si presenta cofiaeiendumalla fase in cui si traduce in dacere Cio
nondimeno, prosegue I'Autore, la realta dell’aziowa e rinvenibile neflacienduno nel
facerema in ambedue i momenti assieme di talché la pasgauzione in tale ottica non
fa altro che rendere evidente la indissociabilgadlie termini di riferimento.

® In tal senso, ADI MAJO, op.cit.p. 3.

® In tal senso, ADI MAJO, op.cit, p.4.

" Per un richiamo delle pill note voci enciclopediobgatte sulla questione si veda A. D
MAJO, op.cit, p. 1 ss.



«esecuzione delle sentenze civili e penali», «esena forzata», «esecuzione in
forma specifica», «esecuzione dell’obbligazioneeyr gitare soltanto alcune
ipotesi nelle quali, senza ombra di dubbio, il valgiuridico della nozione non é
omogened.

In particolare, la portata del problema si cogliell’analisi delle
elaborazioni concettuali di attivita esecutiva foiaie nel campo del processo
esecutivo civile da un autorevole indiriZzzthe ha fatto coincidere la nozione di
esecuzione su un piano funzionale, non senza aiital con la realizzazione del
diritto, ed in particolare, del diritto di credit&ono cosi rimaste al di fuori dalla
nozione di esecuzione forzata tutte quelle fattgpén cui listituto prescinde
dalla esistenza «a monte» di un diritto soggettivoui costituisca la proiezione
dinamica®.

Donde non puo tacersi un’obiettiva difficolta dellattrina non soltanto
nella elaborazione di una formula concettuale oomjaresiva di esecuzione che
travalichi i singoli sottosistemi normativi, maraki nello studio del fenomeno
circoscritto alla dimensione di ciascun sottosisterarmativo.

Anche nei settori piu ristretti, infatti, si evidaa la medesima difficolta di
delimitazione concettuale, evidentemente in tabdagata anche alle specificita
che connotano leatio e gli effetti delle norme che ne fanno p&fte

& Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 2, il quale evidenzia che risale al filosofdstotele
un primo tentativo di ripartizione delle funziortatali, assiso in chiave soggettiva sulla
ripartizione delle funzioni tra organi. SuccessieateMontesquielelaboro la nota teoria
della separazione dei poteri, che, rispetto al giasson si limitava ad istituire una
oggettiva differenziazione delle funzioni, ma nexgva altresi la ripartizione tra soggetti
distinti, richiamando cosi il concetto di potera. garticolare, la distinzione tra potere
legislativo ed esecutivo era altresi presente eesigro diRousseauche li concepiva in
chiave teoretica quali cause concorrenti determvi@adell’agire umano. La prima, di
carattere morale, ravvisabile nella volonta chemina I'atto, la seconda, invece, fisica,
che esegue tale volonta.

°In tal senso, S.UWLIATTI, Esecuzione forzata e diritto sostanzjaidilano, 1935, che
muove dalla premessa concettuale di una nozionprdeésso quale mezzo di attuazione
del diritto sostanziale. In tale ottica il procegsecutivo chiude il ciclo che € iniziato con
I'accertamento del diritto controverso, con citegtfiandosi a meccanismo diretto al
soddisfacimento dell'interesse del creditore, eindju a fatto estintivo del rapporto
obbligatorio diverso dall’adempimento. Sul punteM»JO, op.cit, p. 12.

%n tal senso, A. DMAJO, op.cit.p. 15, il quale precisa come con tali considerdzion

si vuole assolutamente sminuire la portata e ézathza di tale indirizzo dottrinale.

' In tal senso, GSACCHI MORSIANI,(voce) Esecuzione amministrativan Enc. giur,
XIV, Roma, 1995, p. 1, il quale pone in luce come discorso di sintesi sul tema
dell’esecuzione amministrativa pud configurarsicaniente se orientato verso gli aspetti
di teoria generale ed a questi circoscritto. Allaidi alcune esemplificazioni utili sul
piano concettuale si deve infatti per il resto fangio ad una gamma numerosa di voci
settoriali, diverse per la descrizione e I'apprafiomento dei problemi particolari afferenti
ai settori specifici. Si veda anche Sa ICHINA, (voce) Esecuzione forzata (profili
generali) in Enc. Giur.XIll, Roma, 1993il quale evidenzia che I'espressione esecuzione
forzata, che ha assunto tradizionalmente in ambit@wessuale un significato tecnico
procedurale, manifestazione di una precisa caiatézione ontologica e funzionale
rispetto al processo di cognizione, assume in&enit limitato valore unificante. Mentre,
infatti, nel processo di cognizione vi & un paratigprocedurale di base dal quale si
discostano pit 0 meno estesamente i procedimestiaj cid non avviene nel processo



Preso atto delle difficolta afferenti alla elabocee di una formula
definitoria unitaria, a meno di non voler ripiegarmcora una volta sul concetto di
realizzazione, pare dunque preferibile affrontarguestione traendo spunto dalle
riflessioni elaborate dalla c.dottrina dello Statanel cui contesto, come € noto, &
stata forgiata una prima nozione tecnico giuridicasecuzione, sullo sfondo del
noto principio di separazione dei poteri pubbitfci

A differenza di altri profili di indagin€, infatti, lo studio dell’esecuzione e
dell'attivita esecutiva ha storicamente trovataimbito pubblicistico, laddove la

di esecuzione, ove non esiste uno schema di bd&sdeuzione forzata. Né tantomeno
una forza aggregante deve riconoscersi alle digloosigenerali del libro primo, che
consentono unicamente di inquadrare tale attiwtaecprocesso, ma non consentono di
coglierne le specificita. Sul punto si veda anch&STA, L’esecuzione forzatd,orino,
1963, che elabora una nozione di esecuzione calatatsoggettivita, nel senso di
conformazione di un soggetto ovvero di un orgara ablonta di un altro soggetto od
organo;A. PRESUTT], (voce)L’ Esecuzione penalén Enc. Giur.,Xlll, Roma, 1996, il
quale evidenzia come | evoluzione normativa detittdi processuale penale é
contrassegnata da un superamento della tradiziaosleezione dell’esecuzione penale
guale mera esecuzione della condanna. Invero ldissidne del Libro X del c.p.p. in
cinque titoli dedicati a «giudicato», «esecuziored grovvedimenti giurisdizionali»,
«attribuzioni degli organi giurisdizionali», «cadseio giudiziale» ed, infine, «spese» ha
dilatato l'area concettuale dell’esecuzione pendte. particolare ['attribuzione al
magistrato di sorveglianza ex art. 671 c. p. p.pad¢ere di introdurre nella fase esecutiva
modifiche al giudicato, risponde allo scopo di enst adeguamento dglantume delle
modalita esecutive della pena alle finalita riediveadi cui all'art. 27 Cost. In definitiva,
quindi, l'esecuzione penale assume contorni sfurmath essendo piu circoscritta
unicamente alla esecuzione della condanna, ma aliden complementare alla stessa
sentenza di condanna in un’ottica di individualzeae degli strumenti sanzionatori.

12 Sul punto, CMORTATI, Istituzioni di diritto pubblico Padova, 1969; sull’opportunita
di muovere dal richiamo di nozioni concernentiali e le funzioni del potere esecutivo
al fine di stabilire un punto di partenza per umestmizione privatistica, si veda S.
ROMANO, op.cit, p. 12, il quale precisa che la nozione di autwiaopubblica non trova
normalmente alcun riscontro nella nozione comunéenémesa di autonomia privata,
quale potere di compiere atti costitutivi di ragpagiuridici con esclusione di ogni
carattere normativo.

¥ In altri campi di indagine & stata la dottrina blidistica a trasfondere nel proprio
ambito i concetti privatistici, quali, ad esemgd®nozioni di negozio giuridico e di atto in
senso stretto, sulla base della premessa coneettigdla esistenza di schemi logici
comuni ad ogni di manifestazione di volonta. Tad¢odcomune & stato utilizzato per la
elaborazione della costruzione dogmatica di attoanistrativo, che, come € noto, e stato
frequentemente riavvicinato alla nozione di negagiaridico. Piu precisamente, l'atto
amministrativo viene inteso in tale ottica qualenifestazione di volonta per un verso
promanante da un soggetto attivo nell’esercizitad@btesta amministrativa, e, per altro
verso, riferita di diritto allo Stato. Cio sullacsta di due elementi essenziali del processo
di riferimento in questione. L'uno, di carattereggettivo, si identifica con la regolare
preposizione dell'agente in un determinato uffidialtro, invece, di carattere oggettivo,
si rinviene nella direzione della volonta versoclaa dell’interesse pubblico. Ad ogni
buon conto la nozione di atto amministrativo rastzerta, nel senso che le trattazioni
evidenziano comunemente una frattura con la nozibbratonomia negoziale intesa in
una dimensione normativa. Frattura che si pregeatticolarmente evidente se si pone
mente ai regolamenti amministrativi che sono ad tempo atti normativi ed
amministrativiid estesecutivi. In tal senso, ROMANO, op.cit, p. 13 ss.



funzione esecutiva si identifica prevalentemente leofunzione amministrativa
organizzata in forma procedimentdleun terreno fertile per la elaborazione dei
fondamenti concettuali e dogmatici necessari pémomare efficacemente la
questione anche in ambito privatistito

Tanto premesso, il dato comune dal quale sembrareneion prima battuta
la dottrina pubblicistica, e costituito, ancora ur@ta, dalla circostanza che la
nozione di esecuzione coincide tendenzialmente l@tuazione, ovvero con
I'applicazione delle norme giuridiche di diritto ieliivo. Con cio rimanendo
sostanzialmente ancorata alla visione retrospetlivasecuzione richiamata in
apertura del presente lavoro.

In particolare, come e stato tradizionalmente esderdal noto indirizzo
c.d. della bipartizion8, I'attivita dello Stato di diritto si esplica irinka di
principio in due fasi. In un primo momento, infatha luogo un’attivita di
produzione delle norme giuridiche che presentaarattere primario e creativo.
In un secondo momento, posto che, ovviamente,ddigposizione di un ordine
normativo non puo essere fine a se stessa, vienmrigiderazione I'attivita
esecutiva. L’attivita normativa infatti, prelude aoh’applicazione ai rapporti
concreti che possono svolgersi tra privati, tranietonomia negoziale (sulla
quale ci si soffermeranfra 82 - 9 ovvero per opera dello Stato. Si assiste cosi al
passaggio, in altre parole, da una fase di creazdeil’'ordine, ad una fase di
attuazioneid est realizzazione dell'ordine, che trova applicaziosierapporti
giuridici tramite una contestuale attivita di qfiahzione ed interpretazione della
fattispecie concreta

| riflessi di tale impostazione si possono cogliagevolmente sul piano
della funzione giurisdizionale che, come é notayne dei canali di attuazione
della norma giuridica ed € governata dai princgmalatori dell’ imparzialita e
della vincolativita.

Quanto alla vincolativita, si € precisato, in paotare, che tale principio
parrebbe agevolmente evincibile sul piano seman@tt®so che I'etimauris
dictio richiama un’attivita dichiarativa del diritto inferimento ad una fattispecie
concreta.

La giurisdizione si atteggia cosi ad autentica mgieadi esecuzione del
diritto obiettivo, assicurandone I’ effettiva reaazione nella vita sociale in guisa
che anche laddove al giudice siano attribuiti potiscrezionali, questi sono

“In tal senso, F. MzZARELLA, op.cit, p. 450. Si veda anche BoMANO, (voce)Buona
fede,in Enc. dir, V, Milano, 1959, p. 682, il quale osserva come¢ diritto privato sia
stata poco esplorata la materia del collegamentdi @i in un procedimento. Tale
aspetto parrebbe infatti studiato maggiormenteseétbre pubblicistico e sotto punti di
vista divergenti. Lo stesso autore osserva in a&de Autonomia Privata (Appunti)
Milano, 1957, p. 101) che la teoria del procedirnemh ricevuto notevole elaborazione
nella dottrina pubblicistica in cui le correnti somolteplici, atteso che nel procedimento
ad es. amministrativo il potere dei soggetti sluppa in modo ben piu complesso che
non nell’autonomia privata. Anche nello svolgimeulioquest'ultima peraltro si hanno
notevoli interferenze con le attivita pubblicistghsia nel regime formale (registrazioni e
trascrizioni) sia nelle procedure di autorizzazigae esempio del giudice tutelare).

!> Del medesimo awviso, A.IIMAJO, op. cit, p. 3.

'®In tale senso, C. BRTATI, op.cit, p. 149 ss.

" In tale senso, C. BRTATI, op.ult.cit.
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comunque compressi, in linea di principio, entricsgletti margini dell’attuazione
del diritto obiettivo. Cio allo scopo di eliminada situazione di incertezza
giuridica afferente alla qualificazione di un casmcreto ovvero di mettere in atto
le sanzioni previste per l'ipotesi in cuivaluntas legision sia stata osservita

Su altro versante i riflessi dellimpostazione tramhale adottata nello
studio della funzione amministrativa, permeata, €oén noto, oltre che dal
principio di legalitd?® anche dai principi regolatori dellimparzialita e
dell'efficienza, si traducono nella identificaziordella discrezionalita quale
elemento discretivo in grado di distinguere il predimento amministrativo
rispetto all’atto giurisdizionale.

L’atto amministrativo, infatti, non € vincolato tkalegge quanto ai criteri di
determinazione del suo contenuto e si differenaigukst’ultima poiché non & un
atto libero nel fine ma uno strumento di tutelal’'nééresse generale per |l
conseguimento delle finalita e degli obiettivi icdli dalle norme giuridiche
primarie. In tale ottica si distingue altresi datflivita libera ed arbitraria.

Dall’analisi sin qui condotta € emersa quindi, igfiditiva, una rigida
nozione di esecuzione che si caratterizzata angokelta in negativo, in armonia
con il suo valore empirico piuttosto che giuridicmale attivita residuale rispetto
all'attivita normativa di regolazione.

% n tal senso, C. MRTATI, op.cit, pp. 188-189, il quale evidenzia come in questat
l'attivita giurisdizionale si esplichi nellemanazie di sentenze di condanna ovvero di
mero accertamento che esercitano una funzionsasttutiva dell’attivita delle parti, nel
senso che il giudice dichiara al di sopra ed ingtudi esse, il comportamento che
avrebbero dovuto tenere in conformita al sistemraadivo. In tale ottica impone loro di
seguire il comportamento dovuto ovvero di esegpiestazioni surrogatorie di quelle
dovute in dipendenza del rapporto violato. Segueatibimpostazione, le sentenze c.d.
costitutive, che travalicano tale carattere sastitupresentano, secondo I'A., carattere di
anomalia, in guisa da avere indotto taluni a partepetto a tale tipologia di pronunce di
un’indole sostanzialmente amministrativa piuttagte giurisdizionale.

9| principio di legalita, come & noto, postula chen essendovi nel nostro ordinamento
una presunzione di legittimita dell'atto amminigitra, le norme primarie attributive del
potere costituiscano il parametro del sindacatoigglizionale sulla legalita dell’atto
promanante dalla P. A. Secondo CoRTATI, op.cit., p. 197, 'azione amministrativa si
presenta altresi permeata, oltre che dai principi qui richiamati, da una certa
componente di parzialitd, adoperata in una accezgamantica che non pare tuttavia
porsi in antitesi con il principio di imparzialigx. art 97 Cost. Se, infatti, I'azione della
P.A. e in linea di principio imparziale nel persiggua cura dell'interesse generale che le
e stato affidato dalle norme giuridiche primarigpprezzamento dell’'utilita generale
parrebbe colorarsi in un certo qual modo di unapmmente di parzialita allorquando
l'interesse generale viene fatto valere nei corifrdnsoggetti diversi, ed in particolare
del cittadino, per il soddisfacimento degli intesiegmmediati della P.A. ovvero dei
singoli rami in cui essa si scompone (si pensiagamento di una contravvenzione ad
opera del privato ovvero alla risoluzione dei r&ogerarchici proposti nei confronti
dell'autorita amministrativa sottordinata). In talttica I'interesse al cui soddisfacimento
tende latto amministrativo non coinciderebbe ccattdazione del diritto obiettivo
considerato nel suo complesso, costruendo, quiabh, aspetto un ulteriore elemento
caratterizzante l'atto amministrativo rispetto allo di esercizio della funzione
giurisdizionale.
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A questo punto vale la pena richiamare un notontaiento giuspositivista
denominatogradualist&® per la sua duttilita, il quale poggia su una caimee
relativistica della distinzione tra regolazioneagaplicazionad estesecuzione del
diritto, consentendo di superare in parte I'eca@ssrigore cui conduce
I'impostazione sin qui delineata.

La chiave di volta della teoria in questione e dattatti, da una concezione
formale e dinamica del diritto quale sistema dinm@igenerali connesse fra loro in
base al principio cardine secondo cui € il diristesso, enucleando regole di
procedimento a regolare la propria creazione. iaperta contrapposizione con
'impostazione giusnaturalista c.d. statica, chex,gonverso, tende ad obliterare |l
momento della produzione normativa immaginando dadlo stesso fatto
empirico si possa enucleare una regola di condo#enite un approccio
cognitivistico. Il tutto relegando la norma giugdi ad un carattere meramente
esplorativo della realta empirica

Seguendo tale impostazione metodologica, la teorguestione opera, per
sua stessa ammissione, una sortegressussecondo cui ogni norma appartiene
all'ordinamento soltanto perché e stata creataoinfarmita ad un‘altra norma
dell'ordinamento stesso e cosi a ritroso fino @lsstituzione, la cui creazione e
data in ultima analisi dallgrundnormela norma fondamentale presupposta.

Ne deriva il corollario che, seguendo tale sequendaoso, una norma che
regola la creazione di un’altra nornta applicata nella creazione di questa
seconda norm&? di talché non vi sarebbe quella rigida contrapgiose tra
regolazione ed applicazione che connota la congeziadizionale.

Se si escludono, infatti, i due poli opposti datlarma fondamentale e
dell'atto esecutivo della sanzione che per loroursat non necessitano
rispettivamente di una preventiva regolazione endi successiva applicazione, la
circostanza che la creazione del diritto sia neit@mpo un’applicazione del
diritto deriva dal fatto che ogni atto creativo dktitto deve venir a sua volta
determinato dall’ordinamento giuridico.

La norma superiore puo, infatti, determinare suhnpi organizzativo
I'organo ed il procedimento per la creazione di moeama inferiore, ovvero sul

% La teoria c.d. gradualista & stata elaborata d&eHSEN, Teoria generale del diritto e
dello statg 1945, ed. italiana 1994, p. 134 ss.

21 Sul punto, A.P.UGAS, Fatto e dinamica del dirittoin Collana diretta da F.D.
BUSNELLI- S. PATTI,- V. ScALIsI- P. ZATTI, Torino, 2011, p. 232 eili per ulteriori
citazioni. L’A. osserva oltre p. 245, che alla emte giusnaturalistica ed alla versione
kelseniana del giuspositivismo si contrapponedliseno giuridico. Secondo quest’ultimo
anche il giuspositivismo, nella sua versione noiviglica, nonostante le premesse
antimetafisiche, sarebbe espressione non divergardahgiusnaturalismo della filosofia
idealistica. Per la teoria in questione, infattanto il giuspositivismo che il
giusnaturalismo sarebbero inficiati dalla fallasgturalistica e dall'idea di poter derivare
il dover essere dall’'essere. In tale ottica, I'oniivello di realta esistente, osservabile e
conoscibile e, dunque, quello naturalistico, oggetelle scienze empiriche. L'unica
scienza giuridica rispetto al diritto pud essengndi, esclusivamente la sociologia. Cio
nondimeno se il realismo invita da un lato con wga considerare la realta del diritto
abbandonando entitd puramente immaginarie quasfeessioni diritto di proprieta, di
credito e cosi via, fatica dall'altro ad identifieaconcretamente la realta in cui
effettivamente consiste il diritto.

2 |n tal senso, HKELSEN, op.cit, p. 135.
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piano sostanziale il suo contenuto, ma in ambedueasi mantiene sempre un
minimumdi componente applicativad est esecutiva. Quest’ultima, quindi, in
definitiva, non pud mai venire meno, atteso chentama superiore viene
comunque applicata nella creazione della normaioree

| riflessi di questa duttile impostazione si colgom chiave prospettica
nell'analisi della funzione giurisdizionale e diedia amministrativa che, come si
e osservateuprg sono stati considerati tradizionalmente i duaqpiali veicoli
di attuazioned estrealizzazione del diritto obiettivo tramite I'imtento statuale.

Si e infatti evidenziato che, quantunque la denmsigiurisdizionale nel
risolvere una controversia tra due parti ovveroamhminare una pena applichi
una norma generale di diritto obiettivo, crea raitempo essa stessa una norma
individuale che sta alle norme generali cosi comdegge formale sta alla
Costituzione.

In altre parole, quindi, nel prisma di una conceeigradualista del sistema
giuridico, la funzione giurisdizionale si atteggial contempo tanto ad attivita
applicativa quanto creativa di norme. La funziorigrigdizionale e I'attivita
normativa presentano, infatti a ben vedere, satpetale impostazione,
unicamente una differenza di grado, nel senso @iBvita giurisdizionale e
determinata dalle norme generali sia quanto al q@iogento che quanto al
contenuto, laddove per converso la norma generalelegerminata dalla
Costituzione soltanto quanto al conterftito

Tale ordine di riflessioni pare condensato nelitef€te espressione,
adoperata dall'indirizzo in commento, secondo euldgge generale ed astratta
assume la fisionomia di ilsemilavoratoquale primo tassello di un procedimento
dinamico che trova il suo completamento e finitumalla emanazione della
decisione giurisdizionale e nella sua successigauzsone.

Ne deriva l'ulteriore corollario che la funzioneugsdizionale non assume
un carattere meramente dichiarativo del dirittcetibio, atteso che non si limita a
ricercare il diritto preesistente alla decisiongndl previo accertamento dei
presupposti condizionati contenuti nella norma galeeed astratta, riveste il
valore costituivo di una norma individuale che aetizza la norma generale ed
astratta.

Analogo ordine di considerazioni si pu0 svolgeren aiferimento alla
funzione amministrativad est esecutiva, che non puo, seguendo tale elastica
impostazione, essere ricostruita in chiave momalitili mera applicazione del
diritto obiettivo. Tale assunto pare, infatti, saffato dal noto fenomeno per cui le
norme di legge primaria attribuiscono all'esecutivlo potere di emanare
regolamenti ed ordinanze con i quali vengono pateite disposizioni contenute
in una legge formale. Non puo negarsi, invero, ahehe tali atti rivestono un
evidente valore normativo, concretizzando la noprimaria, e, quindi, sono a
loro volta suscettibili di esecuzioffe

La teoria in commento presenta indubbie potenaiatibstruttive che
possono esplicarsi anche in ambito privatisticepportunita di una impostazione

% In tal senso, HKELSEN, op.cit, p.137. Peraltro nella nostra Carta Costituziersaino
presenti le principali norme procedurali sulle foptimarie (cfr. per es. art. 70 e ss.
Cost.).

24 Si ponga mente ai moderni regolamenti esecuticudall’art. 17, I. 23 agosto 1988, n.
400.
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dinamica dell’analisi concettuale delle categorie afto esecutivo ed atto
normativo, che travalichi un rigido formalismo dagfico, trova, infatti, riscontro
nel noto fenomeno di dilatazione concettuale didi’aormativa®.

In definitiva, quindi, un primo approdo della presetrattazione, parrebbe
rinvenibile nella considerazione che, ponendo da cento la rigida
contrapposizione concettuale tra regola ed eseoeziei pud superare la
tradizionale concezione statuale del diritto, peigiando ex adversouna
ricostruzione dinamica dell’ordinamento.

Non bisogna tuttavia trascurare la rilevante cit@oza che nel nostro
sistema giuridico nel cui ambito la prospettiva sgiositivista coesiste
costantemente con un’ofhbra” di giusnaturalism®, le norme giuridiche
regolano direttamente la vita dei consociati.

La dinamicita assunta dalla dottrina pura del irtteve coniugarsi, infatti,
di volta in volta con la caratterizzazione pill onme maglie largh&’ della
fattispecie nonché, per quanto attiene specificénahfenomeno di produzione
normativa, con la enunciazione di regole procedymial o meno stringenti. La
presenza di una fattispecie dai contorni elastidi eéegole procedurali meno
stringenti, come avviene, ad esempio, nel caso esmdiico delle c.d. clausole
generali, consente, infatti, come si vedra meuglfca allorquando si affrontera il
tema della c.d. derivativita dell'esecuzione dé&iéto, di adoperare in una certa
misura un approccio esplorative est cognitivo, tipico della prospettiva statica
giusnaturalistica. Quest’'ultima come si & gia osster, inferisce, infatti la regola
di condotta direttamente dal fatto empirico integmle incarnazione di principi
autoevidenf®.

Se tutto questo e vero, lI'impostazione gradualdsba quale intendiamo
trarre spunto, va dunque contestualizzata sulladgfodei moderni ordinamenti
giuridici giuspositivisti permeati dalla coesistaniza staticita e dinamicita del
sistema. Ne deriva che I'oggetto ed il soggettodih@rano nella realta empirica,
per un verso assumono una certa qualificazionadgar sotto I'angolo visuale
degli effetti che la norma ricollega al verificadel fatto corrispondente alla
fattispecie astratta. Per altro verso, a secondaatgorni piu 0 meno stringenti
assunti dalla fattispecie normativa, quegli stesgjgetti ed oggetti sono a loro
volta idoneli, in chiave relativistica, ad enucleatg piano normativo una nuova
regola producendo cosi, a prescindere da una non@rafestazione di volonta
normativa, ulteriori effetti giuridici. Donde ripdoicono al loro volta la dicotomia
normativa fattispecie - effettd.

In definitiva, quindi, la produzione di norme gdiche non avviene,
unicamente, tramite la emanazione di leggi ordenad in regime di sovranita, ma
anche in termini di osmosi con atti esecutegttius normativi di grado inferiore

* La spiegazione di quest'ultimo invero, riuscireltifficile, rimanendo ancorati ad una
concezione esclusivamente statica dell’ordinameirtteso quale sistema astratto di
norme prodotte esclusivamente da certi atti e thi#i presentano i caratteri propri delle
leggi statuali.

% | ’espressione & adoperata da AJBAS, op.cit, p. 272.

" ’espressione & di A.RIGAS, op.cit, p. 272.

8 In tal senso, A.RJGAS, op.cit, p. 272.

#In tal senso, A.RJGAS, op.cit, p. 273.
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quali regolamenti amministrativi ed ordinanze, rehdn regime di autonomia
privata tramite negozi giuriditl

L’impostazione in commento per la sua indubbiatel#a sara adoperata
nel prosieguo della presente trattazione trasfoshmlanmutatis mutandissul
terreno dei rapporti che legano la fase progranuaati quella esecutiVanel
contratto. Il tutto valorizzando il rapporto intercente tra la fattispecie normativa
e gli effetti giuridici da essa promananti cheigdlirizzi giuspositivisti lasciano ai
margini del loro sistenfa

% Sul punto si veda \CRISAFULLI, (voce)Atto normativan Enc. dir, IV, Milano, 1959,

p. 238 ss., il quale evidenzia il progressivo feeom di dilatazione della nozione
concettuale di atto normativo che per sua naturstup unicamente due elementi
indefettibili, I'atto e la norma. L’A. osserva chievero che la novita, quale elemento
gualificante la norma giuridica, non puo riferiedia sola Costituzione, atteso che in tal
caso lintero ordinamento sarebbe costituto da eossecutive. Cio nondimeno una
nozione di novita elasticamente intesa, quale gudle ravvisa uguid noviin qualsiasi
statuizione giuridica, porterebbe a rinvenire éffeinovativi in ogni manifestazione
dell’'esperienza giuridica, quindi, perfino in attateriali.

1 Sul punto, SROMANO, op.cit p. 12 ss., il quale per sua stessa ammissioh&ma
concetti e nozioni afferenti al potere esecutivo digtto pubblico in guisa da porre le
basi per una costruzione privatistica. Osservadi#e se appare opportuno un trapianto di
concetti privatistici sul terreno pubblicisticougta la presenza di schemi logici comuni
ad ogni forma di manifestazione di volonta, cio diamreno la dottrina pubblicistica ha
approfondito ed utilizzato note distinzioni civtliche degli atti che offrono elementi
utilizzabili per un approfondimento della stesstritma privatistica.

¥ Non ignoriamo che, come opportunamente osservatalottrina, la costruzione
kelseniana €&, in linea di principio, profondamemiwersa da quella presupposta
dall'operatore del diritto, il quale, per convergmlarizza I'attenzione sulla dicotomia
fattispecie/fatto - effetto. In tal senso, R.UGAS, op.cit, p. 244, la quale evidenzia che
la concezione kelseniana non si rivolge mai dine¢tate ai cittadini imponendo loro
doveri di condotta, ma pone l'accento sulla regeatazione delluso della forza ad
opera dell'autorita. In altre parole, nell’attivitth produzione ed applicazione delle norme
giuridiche, l'autorita avrebbe a che fare unicareestn delle fattispecie, cioé schemi di
fatti, con cid espungendo dal sistema il trinomaitd- effetto-situazioni giuridiche
soggettive. Anche la teoria kelseniana, tuttavian, puo fare a meno del collegamento tra
il fatto ed i suoi effetti giuridici. Se infatti d&tto umano di creazione della norma
comporta anche il dispiegamento delid noviche essa rappresenta, delle due l'una. O
latto di volontd, atomisticamente considerato, pd@spiegare [I'effetto giuridico
dell'appartenenza della norma all’'ordinamento pspio dato della corrispondenza tra il
modo di produzione e quello previsto dall’'ordinamegroppure si rinvia ad un organo
apposito che attesti tale corrispondenza, ma idab si rischia di spostare soltanto il
problema che si riproporrebbe anche per I'attotiistazione, determinandosi una sorta
di regressuall’infinito. Si deve dunque ammettere che étitdan sé, unitamente alla sua
conformita alla fattispecie normativa di produzionentemplata da una norma, a
determinare l'effetto. E’ dunque necessario stabilin collegamento tra fatto ed effetto
giuridico anche nel sistema giuspositivistico keiaao.
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2. Rilevanza dell'attivita esecutiva nel diritto piivato.

Si e sin qui analizzato il rapporto tra attivitarmativa ed esecutiva, dando,
ovviamente, per scontato il postulato che sia gomébile sullo sfondo una
categoria concettuale dittivita permeata da autonomia strutturale e funzionale.
Cio in ragione del fatto che nel diritto pubblicazione svolta dal potere
esecutivo si presta pacificamente ad essere riswtagenus costituito dalla
attivita procedimentale, ed apprezzata in termirfudzione in guisa che la sua
rilevanza giuridica si fonda sulla congruita deizzigorescelti rispetto alla finalita
perseguite.

Logico corollario di tale impostazione di fondo lge¢ per citare un esempio
pertinente al presente lavoro, la funzione amnmaiista, tradizionale binario
attraverso il quale si esplica in ambito statudlgatere esecutivo, essendo
permeata dal principio di legalita, si articolauna sequenza procedimentale di
atti e fatti tipici la cui esecuzione € demandasa@getti od organi distinti.

Per converso non € altrettanto scontata, nel aipitivato, la possibilita di
rinvenire una autonoma categoria concettuale dvitatt e segnatamente, per
guanto a noi interessa in questa sede, di atigiéutiva, riferita ad un insieme di
atti teleologicamente coordinati, che travalichi uwalore meramente
classificatorio®

E’, dunque, necessario, prima di affrontare la imisbne tra attivita
programmatica ed esecutiva, analizzare brevemep@ssibili esiti costruttivi
della riflessione sulla questione.

Un punto fermo dal quale muovere nell’approccioteaha, € che, come
posto in luce da un'autorevole opinidneil problema di fondo con il quale si
deve confrontare l'interprete € che il diritto @iw si atteggigrima facie per sua
stessa estrazione, actmativa dei singoli atti o comportamemntthe le norme di
legge si fanno carico di regolamentare sul piafettefle.

Donde in ambito privatistico raramente viene ingidarazione una nozione
di attivita normativamente intesa, poiché i singoli momentcun si articola la
azione del privato in talune occasioni lascianiegislatore del tutto indifferente.
In altre occasioni, invece, vengono apprezzati @tcamente, polarizzando
I'attenzione su un singolo risultato temporalmeciteoscritto e tralasciando nel
contempo le modalita procedimentali seguite pevegrvi.>®

La rilevanza normativa del coordinamento funziona#ei singoli atti, e,
segnatamente, degli atti esecutivi, & stata afitanih un primo momento da un

% Sul puntoA. DI MAJO, op.cit, p.32.

* In tal senso, ADI MAJO, op.cit,p.36, il quale osserva che per dimostrare évii della
nozione di attivita esecutiva nel diritto privasbdovrebbe dar prova che l'identificazione
dell'insieme degli atti non riveste un valore meesmte terminologico di (mera) sintesi
verbale, ma un preciso valore normativo, in gutsalinsieme degli atti diventi 'oggetto
di un’autonoma normativa che travalica i singoli.aPiu precisamente, tutti gli atti
debbono essere legati da un nesso teleologico @me Ha mera somma aritmetica dei
risultati perseguiti dai singoli atti.

% In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 35.

% In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 35, il quale osserva che il legislatore ti¢ale
ultimo contegno proprio nel considerare la attigis&cutiva.
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indirizzo dottrinale®” che ha articolato I'esame del fenomeno su un delhgolo
visuale, I'uno soggettivo, I'altro invece, oggettiv

Su un piano soggettivo, infatti, si € evidenziabe @d nostro ordinamento
parrebbe assumere un diverso atteggiamento a seabrdl’attivita privatistica
promani da una persona fisica ovvero da una pergondica.

Invero non vi sarebbe ragione di imprimere un’aotoa rilevanza
normativa all’attivita posta in essere dalla peesbsica, tenuto conto che ciascun
individuo durante la sua esistenza € mosso da lmalita di scopi eterogenei.
Diverso €, invece, il discorso allorquando ci tesud dinanzi ad una persona
giuridica, laddove il legislatore, per converso figai normativamente gli atti
collegati proprio in virtu della loro provenienzaggettiva. Tale ultimo assunto
troverebbe del resto conferma nella nota osmosidotrente tra persona giuridica
ed attivita, atteso che il legislatore crea la peasgiuridica allorquando intende
favorire la realizzazione di una determinata ativovvero il perseguimento di
uno scopo considerato meritevole di tutela.

Sul versante oggettivo lindirizzo in commento hafine fondato la
rilevanza giuridica nel nostro ordinamento dellzione di attivita, e quindi, di
attivita esecutiva, sul binomia@ttivita quale atto dovutoed attivita quale
fattispecie produttiva di effetti

Quanto al primo profilo, afferente all’attivita ega quale atto dovuto, si e
posta in luce la circostanza che quest’ultimo silifjoa in termini di attivita
allorquando si manifesta in una serie di comportgm@onei a soddisfare
I'interesse del creditore. A tale riguardo si etptar ad esempio I'attivita compiuta
dal prestatore di lavoro subordinato, oggetto di fitta congerie di norme aventi
ad oggetto una pluralita di aspetti concernentiiVaia esecutiva della prestazione
globalmente intesa. Si ponga mente, in particolat® durata massima della
giornata lavorativa, al riposo settimanale, alleefeetribuite, nonché alle norme
che addossano sull'imprenditore alcuni episodipassibilita sopravvenuta della
prestazione (infortuni, gravidanza, puerperio étcc.

Quanto invece al secondo profilo di indagine, aifeée all’attivita
considerata quale fattispecie produttiva di effei#tngono in considerazione
primariamente le attivita economiche di produzienscambio di beni o servizi,
suscettibili di valutazione patrimoniale, laddowe rilevanza normativa della
attivita €, a seconda dei casi, graduata dal kgist in un’accezione dal valore
pil 0 meno pregnante.

In talune occasioni, infatti, il legislatore si it ad adoperare una nozione
soggettiva di attivita privatistica che assume atore puramente descrittivo, nel
senso che la sua rilevanza normativa si riducamlicazione di una disciplina

%" n tal senso, GAULETTA, (voce)Attivita (dir.priv.) in Enc. dir, IV, 1958, p. 981 ss., il
quale muove dall'analisi del dato normativo dallgus ricava che, in linea di principio,
il nostro codice civile assume la nozione di atéivih due accezioni radicalmente diverse.
In alcune occasioni, infatti, si riferisce ad unmgesso di diritti patrimoniali ovvero alla
parte attiva del patrimonio (artt. 499; 500; 508191980, comma 3; 2217; 2424; 2540
comma 1 c.c.). Altre volte, invece, assume il dieesignificato di insieme di atti
coordinati su piano funzionale dalla unicita detmpo. (artt. 12; 15; 26; 862 comma 4;
1140 comma 1; 1753; 2062; 2065; 2125 commal; 224%1; 2164; 2170; 27; 2301;
2308; 2390; 2448 ult. comma, 2509; 2510; 2533 corhnr2635 comma 2; 2540 comma
2; 2557 comma 2 e 5; 2596 comma 1; 2598; 2602;;28dP6 comma 1; 2619 c.c.
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settoriale di riferimento (si parla cosi ad esentlii@ttivita medica, di avvocato
etc.). Le questioni di validita, liceita, legittimiane e capacita negoziale, non
seguono, infatti, una disciplina speciale che wblge all’attivita svolta nel suo
complesso, ma permangono regolate dalla discipjeaerale del contratto
concernente i singoli atti atomisticamente consitler

Altre volte, invece, il significato normativo dellezione di attivita assume
contorni piu pregnanti. Si ponga mente, ad esenglia,impresa commerciale,
laddove il legislatore ha enucleato una discipliledla capacita di agire riferita
all'attivita e non soltanto al singolo atfo

La tesi in commento ha tuttavia prestato il fiacolievi critici che hanno
interessato, in particolare, la nozione di attigtele atto dovuto.

Si &, infatti, ritenuto non pertinente alla costome del fondamento
dogmatico di una nozione unitaria di attivita neittb privato, I'attribuzione di
valore probante al contratto di lavoro subordirgtpiu in generale, ai contratti di
durata. Nei contratti ad esecuzione continuataerimvil debole collante dei
singoli atti che compongono la piu ampia attivis@@itiva, si risolve unicamente,
in definitiva, nel fattore temporale che designaluporzione di attivita dedotta
in contratto. Sul versante, poi, dei contratti asaeizione periodica, quali, ad
esempio, i contratti di somministrazione, i singatti di esecuzionéd estle
singole forniture, conservano una loro autonomiazionale, essendo ciascuno
idoneoex sea soddisfare una porzione dell'interesse credit@onde finirebbero
con I'esprimere un concetto antitetico a quellativita esecutiva che, per sua
stessa natura, travalica, invece, I'attitudine fonale del singolo atto, essendo
idonea soltanto nel suo complesso al perseguintEitdsultato finald” .

Il punctum dolensli tale indirizzo parrebbe quindi, in definitivavenibile
nell’elaborazione di una nozione di attivita esa@uthe, a ben vedere, permane
confinata in una angusta dimensione descrittivattgsto che sostanziale e
normativa.

Sembrerebbe quindi preferibile, aderendo all'imbio tracciato da
autorevoli contributi dottrinalf, seguire un approccio metodologico che misuri il
valore giuridico della nozione privatistica di wsifid sul terreno della disciplina
generale del contratto. Il tutto cercando di valpaire, in chiave dinamica, il noto
fenomeno c.d. di procedimentalizzazione, tradiZimieate elaborato sul terreno

% In tal senso, G. BLETTA, op.cit, p. 986, il quale evidenzia, tra le altre ipotelse
nell’attivita di impresa agricola la disciplina diegtti di amministrazione ordinaria e
straordinaria compiuti dall'incapace e incentrath singolo e non sull'attivitd nel suo
complesso. Diversa, invece, & la valutazione cotapidal legislatore in ordine
all’'esercizio di attivita commerciale, atteso chddle sede si pongono esigenze peculiari
afferenti alla valutazione del rischio economicamgiresa in relazione ad un’attivita
globalmente intesa. In particolare vi € la necasslte tale rischio sia escluso per
l'incapace salvo vi siano particolari circostanaealq la preesistenza di un’azienda nel
suo patrimonio che sia gia stata adoperata danalitesercizio dell’attivita. L'A. osserva
che l'esistenza di una normativa che si collegair@dttivita come sua fattispecie, pone
tuttavia il problema della cessazione degli efféddia fattispecie.

¥ In tal sensoA. DI MAJO, op.cit, pp. 39, 40.

0 Su tutti, SROMANO, L’atto esecutivo cit p. 21; sul punto, CIMAJO, op.cit, p. 40.
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del diritto pubblico, e segnatamente del dirittongimistrativd” ma del quale,
come si vedra tra breve, troviamo tracce anchdinéb privato.

Si tratta di capire, quindi, se anche nel dirittivato, alla stregua del diritto
pubblico, possa apprezzamsiutatis mutandislo svolgimento procedimentale del
ciclo dell’'autonomia negoziale in terminifdinzionee di fasi che si snodano in un
primo momento attraverso un’attivita normativa @d,un secondo momento,
proseguono in un’attivita esecutiva fino al persemunto del risultato finale. II
tutto connotato dal susseguirsi di una sequenzaattii preordinati al
raggiungimento di uno scopo comune.

Come € noto, infatti, nel diritto pubblico si assigacificamente, come
efficacemente evidenziato dalla teoria gradualistsiamatasupra alla scansione
di una fase normativa ampia che si colloca «a mgrdeminata dalla c.ddea
della legge®® seguita da una pluralita di fasi successive semipreistrette fino a
alla esecuzione finale. A tale riguardo é stat@mamente assunta ad esempio di
tale rapporto la relazione tra la legge formale refgola le ulteriori manifestazioni
normative, quali i regolamenti e le ordinanze estjudtimi.

Tanto considerato non puo tacersi che anche nigbdirivato I'autonomia
negoziale,id estla potesta di darsi un ordinametitosi esprime quasi a voler
seguire le linee geometriche di un cono rovesciatlo svolgimento di un
procedimento che passa in un primo momento atsavena fase normativa di
regolazione «a monte coincidente con la stipulazione del contratto, e,
successivamente, in una seconda fase, quella msecohe si restringé
gradualmente nelle sue maglie applicative mano aon@e ci si incammina
verso il risultato finale identificabile con I'attesecutivo pur8, (ad esempio
'adempimento dell’obbligazione). Donde I'autononpaivata assume il ruolo
baricentrico di autentico collante tra fase norwmtied esecutiva che di
guest’ultima costituiscono la diretta emanazione.

Sulla base di tali premesse pare cosi finalmenssipibe travalicare la
dimensione del singolo atto atomisticamente comaideenucleando la piu ampia
nozione di attivita privatistica. In linea di prip®, infatti, salve le riflessioni che
si formuleranndnfra sulla distinzione tra programmazione ed esecuzighatti
di ciascuna fase sono tendenzialmente permeathdamnogeneita funzionale, e,

L Su tutti, A.M. SDULLI, Manuale di diritto amministrativoNapoli, 1955, pp. 682 ss.,

il quale ritiene che l'elemento caratterizzante pgedcedimento amministrativo sia |l
provvedimento finale; BBENVENUTI, Funzione amministrativa procedimento e processo
in Riv. trim diritto pubbl 1950, p. 1 ss., il quale definisce il procedinemtale forma di
esercizio della funzione che assolve una funziariatdrmediazione tra la titolarita del
potere e la concreta produzione di effetti giufidmnseguenti al suo esercizio.

2 ’espressione € adoperata daRBMANO, L’atto esecutivait., p. 21.

“3In tal senso, ROMANO, op. ult. cit p. 21.

“ In tal senso SROMANO, op.ult. cit p. 21, il quale propugna l'idea che nel diritto
privato come nel diritto pubbilico, il procedimersiosvolga gradualmente a partire da una
fase normativa con poteri dall’ambito sempre pgiretto mano a mano che si procede
verso I'esecuzione finale.

“> A ben vedere sarebbe peraltro errato concepit®® l&secutivo puro quale momento
conclusivo, sia in senso assoluto che relativo.
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quindi, possono essere ricondotti ad una attivitle @ssume autonomia
concettual&.

Giova peraltro evidenziare che la distinzione pdioentale tra fase
esecutiva e programmatica trova riscontro in amitmmativo nella stessa
disciplina generale del contratto, consentendo adivgnire ad un piu robusto
fondamento della nozione privatistica di attivitéhe si affranca cosi dal
tradizionale valore classificatorio e descrittivio gui analizzato.

Per citare alcuni tra gli esempi pitl ftun chiaro sintomo del recepimento
normativo della distinzione tra le varie fasi prdiceentali della attivita
programmatica ed esecutiva nel contratto, € certean@venibile nella disciplina
degli artt. 1337, 1374,1375 c.c., sui quali cicgfermera tra breve.

Si consideri altresi la disciplina enucleata in @i capacita di agire,
requisito declinato dal legislatdfeunicamente per la fase normativa della
stipulazione del contratto e non anche, salvo &dimitate ecceziof\i, per quella
esecutiva dell’adempimento dell’ obbligazione.

L’impostazione in commento, ha tuttavia prestatbaihco ai rilievi critici
secondo cui l'attivita del privato, connotata daalevato grado dinventivitanon
Si presta per sua natura ad essere imbrigliat@vatso una rigida concatenazione
di fasi. Tanto si evincerebbe dalla circostanza l@m®alisi di alcune fattispecie
enucleate dal legislatore, tra le quali, ad esepgionenziona comunemente la
datio in solutum quantunque collocate in una determinata faselamno una
autonoma caratterizzazione funzionale. In talecatiri sarebbero atti collocati
nella fase normativa che denoterebbero un caragiszeutivo, e, viceversa, atti
collocati nella fase esecutiva permeati da unaraahormativd’. Donde la
nozione di fase perderebbe la sua essenzialita.

6 Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 44.

“" La rilevanza del procedimento giuridico in amiptivatistico & agevolmente evincibile
sul piano dei procedimenti che governano gli agpdsitivi di amministrazione nella
comunione coniugale tra coniugi. Emblematica alaiglo € la nota sentenza della Corte
Costituzionale, 17 marzo 1988, n. 311 Nuova giur civ. Comm,p. 566, che ha
sostanzialmente ricostruito la sanzione dell'arama#nto comminata dell’art. 184 c.c. per
il compimento di atti abusivi di amministrazionegmquale reazione alla mancanza del
necessario consenso quale atto attributivo delr@odie disporre, ma quale atto che
rimuove un limite all'esercizio di un potere. Dondecondo la S.C. il necessario
consenso del coniuge pretermesso € un requisitegblarita del procedimento di
formazione dell’atto di disposizione, la cui marnzarove si tratti di beni immobili o
mobili registrati si traduce in un vizio del negmziAnaloghe considerazioni possono
essere formulate in ordine alle fattispecie diagli art. 322 c.c. che in rapporto agli artt.
316, 320 comma 2 c.c., prevede l'annullabilita degti concernenti i figli minori
compiuti da uno dei genitori senza il necessariwseaso dell’altro, ovvero in mancanza
della prescritta autorizzazione. Si ponga ment®@mnalla disciplina di cui agli artt. 377,
396, 424 in ordine agli atti di disposizione contpdal tutore e dal curatore. Orbene non
puo tacersi che in queste fattispecie il legiskatwa enucleato un articolato procedimento
di formazione dell'atto di disposizione, la cui Mwione reagisce sul piano
dell'annullabilita.

8 A dispetto dell’apparente onnicomprensivita defl’@ comma 1 c.c.

“E’ il caso del pagamento delle obbligazioni nadtuha tal senso, SROMANO, op.cit, p.

20.

*% In tal senso, ADI MAJO, op.cit, p. 44.
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I rilievi in questione, non paiono tuttavia a Nnosavviso persuasivi.

Pur condividendosi, infatti, I'assunto di fondo sedo cui I'autonomia
negoziale non puo essere per sua natura ingessiataieconfini rigidi di una
nozione di fase programmatica od esecutiva, nontaceérsi che, come si vedra
meglio infra, proprio I'apprezzamento del ciclo dell’autonomra termini di
procedimento e, quindi, di fasi, consente di dpiegazione alla caratterizzazione
polifunzionale che rivestono alcuni atti della seoga.

3. Attivita esecutiva e buona fede contrattuale.

Tra le disposizioni richiamate nel paragrafo preced quale sintomo della
rilevanza normativa dell’attivita esecutiva nelittir privato, pare opportuno
soffermarsi, senza, ovviamente, la pretesa di waHarione esaustiva, sulla
disciplina della buona fede oggettiva nella fascesva del contratto.

Il principio, recepito all'art. 1375 c¥, secondo una definizione dal sapore
pregiuridico da sempre adoperata con una certttiviita dalla dottrina, richiama
gli stati etici dilealtd, correttezza, galantomismo, coscienza, coscietaitsi

Ponendo da un canto, per esigenze di economiciasitiva, lavexata
quaestioafferente al rapporto tra buona fede e correttézgmva evidenziare che

1 Come osserva ROMANO, (voce) Buona fedejn Enc. del dir, V, Milano, 1959, p.
677, il richiamo alla nozione di buona fede compaere 77 volte nel nostro codice civile
(ed oggi forse le modifiche normative del codicéleine hanno aumentato il numero).

°2 Sul punto, A. DMAJO, op.cit, 365, il quale evidenzia che la buona fede, mtagale
accezione oggettiva, si contrappone, secondo imsmento tradizionale, alla buona fede
in senso soggettivo, che designa l'atteggiamentoologlico di colui che ignori una
circostanza giuridicamente rilevante ovvero, sesastiene una sorta di saldatura tra
versione soggettiva e versione oggettiva del comcsia convinto di agire rettamente, in
conformita alle regole di diritto che disciplinail@womportamento del soggetto. Proprio
per tale ragione il legislatore adopera in questie d’espressionsecondo buon&ede
piuttosto chen buona fedgatteso che quest’'ultima si attaglia meglio ad nozione di
buona fede in senso soggettivo piuttosto che agge®i vedano anche MBESSONE A.
D’ANGELO, (voce)Buona fedein Enc. giur, V, Roma, 1988, p. 2 , i quali evidenziano
come sovente gli intenti definitori della buona desli risolvono nella indicazione di
sinonimi «correttezza e lealta», «rispetto delleolgadata, protezione degli affidamenti
suscitati», «comportamento onesto, fedelta ad uoordo concluso», «impegno
alladempimento delle altrui aspettative», «soligi@y», «cooperazione». ROMANO,
op.cit, p. 677, il quale evidenzia le difficoltd dogmatcposte dal tema in questione in
tutti gli ordinamenti positivi nel momento in cui gassa alla identificazione del suo
significato tecnico giuridico. Nella giurisprudentaso inflazionistico della definizione
per sinonimi conduce a volte al richiamo contegdil nozioni e concetti tra loro non
omogenei quali «diligenza solidarieta e cooperazoibi veda Cass., 21 maggiol975, n.
2014, inGiust civ 1975, I, p. 1700 ss.; Cass., 5 gennaio,19669 ning-oro pad.,1966,

[, pp. 524 ss.

*% La dottrina prevalente perviene all’'affermaziomdlal sostanziale identita di contenuto
e di operativita tra la buona fede ex art. 1375 e.da correttezza ex art. 1175 c.c.
adoperandoli sostanzialmente quali sinonimi. SultpuM. BESSONE— A. D’ ANGELO,
op. cit, p.1; si veda in particolare, BODOTA, Le fonti di integrazione del contrafto
Milano, 1969, p. 150, il quale perviene ad unaasustle equiparazione della buona fede
e della correttezza. Osserva l'autore che i duercdeclinati dagli artt. 1175 e 1375 c.c.
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un punto fermo dal quale muove comunemente laidattrell’analisi del rapporto
tra buona fede oggettiva ed attivita esecutiva, qila consapevolezza che tale
considerazione non rivestex se valore decisivo, € quello afferente alla
collocazione topografica della disposiziote quanel capo V del codice civile
rubricato ®egli effetti del contratto»

Si & infatti osservato che per un verso tale calttane parrebbe esprimete
una presa di posizione da parte del legislatorerapporto intercorrente tra
esecuzione effetto ed efficacia del contratto; oafp che verra estesamente
analizzatdnfra nel prosieguo della presente trattazione.

Per altro verso costituirebbe un sintomo dellavatea giuridica della
dicotomia attivita programmatica- attivita esecatdeclinando, quindi, un cambio
di rotta del legislatore rispetto alla codificazoprevigente.

Invero il legislatore del 1865 operava un espregdvamo alla buona fede,
guale regola di comportamento in un'unica dispoeeienucleata all'art. 1124
c.c., in forza del quale<i contratti devono essere eseguiti di buona sede
disciplinando cosi sia la fase integrativa del cattd che la fase esecutiva.

Il tutto nelllambito di una scansione cronologiecaendo cui il momento
esecutivo costituiva uprius rispetto a quello integrativo.

Il codice del '42, invece, ha ribaltato la prospettrecependo in due distinte
disposizioni la buona fede esecutiva e I'integragidel contratto ed invertendo,
quindi, I'ordine cronologico tracciato dalla pregige disciplina. A cio aggiungasi
che l'art. 1366 c.c. nel prevedere che il contrdttge essere interpretato secondo
buona fede, ha tracciato una distinzione piu martratil momento interpretativo
ed il momento esecutivo rispetto al codice previgeladdove per converso detto
principio era permeato da un pregnante valorepnéaitivo del contratto.

Si riteneva, infatti, che se le parti eseguivanocdntratto secondo
rettitudine, dimostravano, in altre parole, di namerpretarlo in maniera
capziosz’.

hanno una comune area di incidenza, rappreseratandateria delle obbligazioni e dei
contratti, nel cui ambito si presentano come spmaione del principio di solidarieta.
Non si pud quindi rinunciare ad una ricostruziorgl d®alore concettuale dei due
parametri che vada oltre un generico rinvio all&ctenza sociale. In tale ottica la
concreta definizione del contenuto delle nozimiquibudrova fondamento nei doveri di
solidarieta sociale recepiti dalla Costituzione.

* Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 369.

*®* Tra i canoni di interpretazione del contratto deat agli artt. 1131-1139 del codice
previgente non era contemplato il criterio dellaot fede, introdotto dall’art. 1366 del
codice del 1942. Parimenti non si rinvenivano ndikciplina del contratto richiami alla
buona fede analoghi a quelli contenuti negli aitaatt. 1358 e 1360 c.c., né nella
disciplina delle obbligazioni un riferimento siméequello dell’'art. 1175 cod. civ. vigente
alla correttezza. Infine non era enucleato un gbblli comportamento secondo buona
fede nella fase delle trattative. Invero non maacawvnel sistema previgente disposizioni
che, pur non richiamandola espressamente, appariggirate a ragioni omogenee alla
buona fede. In particolare 'art. 1169 c.c., chsciilinava la finzione di avveramento
della condizione, l'art. 36, comma 3 del codice @bmmercio, che sanciva la
responsabilita in caso di revoca della propostaelfadcettazione qualora fosse gia
iniziata I'esecuzione del contratto ad opera dedlatroparte. Mancavano in ogni caso nel
sistema dei dati normativi che consentissero dirasge la buona fede a regola generale
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Il quadro dottrinale si presenta tuttavia alquaatticolato allorquando,
dall'analisi del valore etico e della collocaziclgografica della disposizione in
commento, ci si sposta sul piano tecnico giuridafterente all’analisi della
concreta funzione che la buona fede riveste nelliemia della fase esecutiva del
contratto.

Si sono, infatti, registrate al riguardo due foneanali correnti di pensiero,
la prima che, pur muovendo dalla formale distineioma fase esecutiva e
programmatica del contratto, come osservato danitalparrebbe spostare
surrettiziamente il baricentro della sfera di opigita della buona fede oggettiva
ex at. 1375 c.c. dalla fase esecutiva del conteatjoella programmatica.

Piu precisamente, I'assunto di fondo dal quale geeele mosse la teoria in
questione e che la correttezza e la buona fedesenguali regole cogenti dal
solido fondamento costituzionale, restringono ldedia di scelta e di
comportamento del soggetto, limitando l'autonomia/gia declinata dall’art.
1322 c.c. Seguendo tale impostazione, l'imposiziaieobblighi nella fase
esecutiva del contratto si traduce, quindi, in mgfia, nella enucleazione di
regole nuove dell'agire e non gia in meri critericantrollo del comportamento
dei contraentiin executivis Ne deriva l'ulteriore corollario che buona fede e
correttezza si atteggiano a fonte di etero intagreezdel contratto, travalicando
all'loccorrenza la volonta originaria delle pattiDonde trattandosi di clausole
generali introdotte dal legislatore per ovviarei agtonvenienti della normativa
analitica, in guisa da superare la tensione tranaogiuridica e realta regolata,
incidono sulla fase genetica della norma contr@iyaermeandone, quindi, non
soltanto la struttura ma anche il contendfo.

Nel solco di tale impostazione si colloca poi, aiversa sfumatura, altro
orientamento, il quale si discosta parzialmente ptatedente, poiché nega che
correttezza e buona fede assumano il ruolo di gbbtihe si atteggiano a fonte di
etero integrazione del contratto. Piuttosto, i @pnde quibusinvolgerebbero
I'esercizio di situazioni giuridiche soggettive chascono dal contratto, e, quindi,
attengono alla sfera esecutiva di quest’ultimo. @adimeno si é rilevato che la
tesi in questione pare, con una certa circolaipégegarsi su se stessa, allorquando
sostiene che I'obbligo di eseguire il contratto & buona fede assume il

di comportamento al di fuori della regola di eséone del contratto di cui all’art. 1124
c.c. In tal senso, M. BSSONE- A.D’ ANGELO, op. cit, p. 3.

*% In tal senso SRODOTA, op.cit, p. 178 ss. il quale osserva che correttezzaaaiede,
connotate da un solido fondamento nelle norme toastnali sui doveri di solidarieta
sociale, assumono valore cogente e non disposifieade € inammissibile una deroga
convenzionale al principio di correttezza. Né tamino é configurabile astrattamente un
contrasto tra i principile quibused una norma di legge inderogabile, attesa la nietigae
coerenza sistematica garantita dalla carta costitele al nostro ordinamento. Ove tale
contrasto si presentasse, osserva I'A., si intebtero gli estremi per sollevare un
incidente di costituzionalitd della norma di leggecontrasto con i doveri costituzionali
di solidarieta.

*"In tale senso, S.®OTA, op.cit, p. 186, sul punto, A. IMAJO, op.cit, p. 377, il quale
formula al riguardo rilievi critici. Osserva I'A.che quantunque, infatti, si potesse
ammettere che i principi di buona fede e corretiegizrisolvano in un complesso di
regole dell’agire, andrebbe comunque escluso chengeno una funzione integrativa del
contratto. La loro funzione, infatti, si precisaifpdsto in relazione all’azione concreta del
soggetto.
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significato di osservanza degli obblighi che laretiezza impone nell’esercizio
dei doveri e dei diritti°?

Altra corrente di pensierd cheprima facie parrebbe distaccarsi, invece,
marcatamente da quella sin qui esaminata, seguediwegisa impostazione
metodologica che valorizza significativamente iblau chiave rivestito dalla
buona fede quale sintomo della rilevanza normatilal’attivita esecutiva
procedimentale nel nostro ordinamento.

Piu precisamente I'indirizzo in commento qualiftmaona fede e correttezza
come norme di comportamento e, dunque, regole délaita di un rapportd
piuttosto che strumenti di etero integrazione dwitenuto del contratto. In tale
ottica si prefigge di superare il carattere di itedminatezza che connota le
nozioni in questione adoperando un criterio ar@@ithe valorizzi nel contempo
sia i singoli atti atomisticamente considerati daeloro concatenazione con i
successivi. Cio sulla scorta di una impostaziongodwogica che polarizza
I'attenzione sul procedimento giuridico di svolgmbe del rapporto contrattuale
in un ordine seriale di atti dalla fase geneticdled¢rattative fino al suo
perfezionamento ed, infine, alla sua esecuzione.

Seguendo tale impostazione l'indirizzo in esame dwdenziato che
quantunque il momento conclusivo non sia il soledrinante nello svolgimento
dell’iter contrattuale, il legislatore e stato alquanto iteenell’enucleare la
disciplina che presiede alla fase anteriore ded#dtive ed a quella successiva
dell'esecuzione. Tanto si evince in chiave pataagdalla circostanza che la
disciplina delle invaliditd negoziali € incentrasal momento conclusivo del
contratto laddove nelle altre fasi si assiste adamamo frammentario ai concetti
di dolo, frode, errore, colpad altri simili.

%% In tal senso, P. BRCELLONA, Intervento statale ed autonomia privata nella diticia
dei rapporti economiciMilano, 1969 p. 151 ss., il quale ha avvicinato la disciplindasu
correttezza alla disciplina interventistica, oraat alla realizzazione degli interessi
sociali; contra A. DI MAJO, op.cit, p. 377, il quale evidenzia la tautologia detfiimzzo

in commento laddove sostiene che I'obbligo di egeglicontratto secondo correttezza e
buona fede non puo avere altro significato chelguilosservare tutti gli obblighi che la
normativa di correttezza impone nell’esercizio dieveri e dei diritti. Una volta assunto
che il dovere di correttezza é fonte di obbliglunvi sarebbe, infatti, ragione di ripiegare
nuovamente sulla buona fede per sancire I'osseavdnpbblighi che sono di per se gia
espressione del dovere di correttezza. A meno ateerva I'A., non si sostenga che i
doveri imposti dal dovere correttezza postulinooeo Ivolta che I'adempimento abbia
luogo secondo il dovere di correttezza e buona. fed&al caso, tuttavia, osserva I'A., si
creerebbe una catena senza fine, nel senso clebbero a crearsi una pluralita di cerchi
concentrici di doveri posti dalla correttezza ciaszregolante la esecuzione dell’altro.
*In tal senso, ROMANO, Buona fedecit., pp. 677 ss.

% In tal senso, SROMANO, op. ult. cit.,pp. 680 -681, I'A. intende la buona fede quale
regola di condotta del rapporto, nel senso chadaapgiuridicita del rapporto si integra
unicamente in presenza della piena giuridicitdadedindotta. Laddove anche in un solo
tassello del procedimento si abbia una fratturalangiuridicita della condotta,
'ordinamento commina la sanzione dell'inefficacitell'intero iter. La nozione di
comportamento presa in considerazione dallA. camge una vasta gamma di atti,
dichiarazioni negoziali e non, di vario contenusicplogico, nonché azioni materiali,
azioni ed eccezioni in senso sostanziale e proakssu
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L’ iter procedimentale ha, infatti, la necessita di susiggecondo modalita
di coerenza e correttezza che non si riduce allaanosservanza delléex
contractus,ma postula il rispetto di criteri particolari, drécdi matrice soggettiva,
che accompagnano il negozio in tutta la sua evoh&inon soltanto nella fase
genetica ma anche nella successiva fase esechitivapotrebbe porsi in dubbio,
infatti, che una esecuzione in mala fede del ctiotrai pone in chiave di
responsabilita sullo stesso piano della inesecezion

Invero il campo piu vasto in cui opera la buonaefedi € osservato, €
proprio quello dell’esecuzione, posta la maggistem®sione dei comportamenti
esecutivi rispetto a quelli normativi. Nella fasseeutiva la buona fede e la
correttezza assumono, infatti, una peculiare @aratiazione rispetto alle fasi
precedenti, atteso che l'attivita esecutiva € attre della norma ed il suo
svolgimento e dominato dalla regola della diligerimarelazione alla quale
operano i concetti di dolo e colpa. Si e tuttawadenziato che la disciplina
enucleata dal legislatore per il dolo executivisassume tinte sfumate e si
caratterizza per una estrema eterogeneita analogarmajuanto accade nella fase
prenegoziale. Il lessico adoperato dal legislatgrenfatti, tutt'altro che univoco
atteso che la buona fede richiama talvolta la nmezidi raggiro, laddove altre
volte & pitl vicina a quella di mala fédeSintomatica & al riguardo la disciplina
enucleata dal legislatore in tema di garanzia patratto di compravendita e di
appalto agli artt. 1490 co 2 c.c. e 1667 c.c., tagdsancisce l'inefficacia dei patti
di esonero dalla responsabilita in caso di mala fegpettivamente del venditore e
dell'appaltatore.

L’indirizzo in commento, pur recuperando il ruolbecla correttezza e la
buona fede rivestonan executivis non mancherebbe tuttavia, secondo taluni
autori, di sollevare delle perplessita. Si e infatsservato che, quantunque
I'orientamento in questione abbia il pregio di aWergiato un’ elaborazione
concettuale di correttezza e buona fede dai confwtili, nel senso di strumento
di controllo dell'attivita del privato e non anchdi etero integrazione del
contratto, presenta, tuttavia, profili di criticisul piano delle conseguenze della
violazione del principio in questione.

La buona fede quale criterio di controllo dellaitia negoziale nel
procedimento rileva, infatti, sul piano della diffita del comportamento del
soggetto rispetto al programma negoziale. Cido nmordp tali comportamenti, per

® |n tal senso, SROMANO, op.ult.cit, p.p.689- 690, il quale osserva che la mala fede
espone all'azione di responsabilita per l'ipotesdifformita dell’esecuzione rispetto al
risultato programmato. Per altro verso espone aadhena reazione specifica per cui la
parte in buona fede si oppone all'azione dell'gitagte in mala fede. Tale principio si
ricava altresi da una fitta congerie di norme sgequali I'art. 1426 c.c., che disciplina
'occultamento con raggiri della minore eta, l'aft359 c.c. sulla c.d. finzione di
avveramento della condizione, l'art. 1460 c.c.’'sallezione di inadempimento con il
limite dell'illegittimita di un rifiuto contrario ébuona fede ed, infine, I'art. 1579 c.c. per
l'ipotesi di mala fede del locatore.

Viene poi in considerazione l'art. 2941 n. 8 cm.forza del quale la prescrizione e
sospesa se il debitore ha dolosamente occultaistémza del debito, sin quando il debito
non sia stato scoperto. La difformita, osserva,|Buo riferirsi anche all’ intera attivita
esecutiva del debitore. Cid accade precisamenti aitigsi scelta, di specificazione, di
consegna di documenti, nei differimenti e nelleezgani dilatorie.
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stessa ammissione dell'indirizzo criticato, nonagiportano unicamente alla realta
empirica atteso che non si pud prescindere dadtaamento della loro
rispondenza ai criteri di diligenza perizia e ctigeza, la cui inosservanza puo
fondare una imputazione della responsabilita #otiddcolpa e dol®f

Si é pertanto osservato che alla duttilita del ethocdi buona fede farebbe
riscontro sul piano dei criteri di imputazione detesponsabilita risarcitoria, una
diversa gradazione della colpa e del dolo nel codbiter esecutivo che, se é
ammissibile in astratto, non & detto che assunhessif sulla disciplina giuridica
applicabile. Parrebbe infatti opinabile che la natira di correttezza rilevi sul
piano della difformita di un comportamento rispedta@ontenuto contrattuale, non
essendo chiaro quale sia lo scopo pratico delldifgazione di un dato
comportamento come scorretto sul piano soggettiaoldove esso €& gia
oggettivamente difforme rispetto al contenuto catttialé®,

Parrebbe quindi preferibile valorizzare un angotuale che distingua tra la
fase programmatica ed esecutiva del contratto coramedo |'attenzione sul
contenuto del contratto, di modo che piuttosto rideontrare una sovrastrutturale
violazione dell’obbligo di buona fede diversamengraduata neliter
procedimentale del contratto, sarebbe preferitalevisare, piu semplicemente,
una difformita del comportamento esecutivo rispattcontenuto negoziafé.

Il principio di buona fede puo infatti assolvere flanzione di rendere
giuridicamente doverosi una serie di comportamentiali, pur non rientrando
nello schema dell’'obbligo previsto dalle parti okwvenucleato dal legislatore con
funzione integrativa sono comunque necessari peerseguimento del risultato
finale che connota la singola operazione negdZia@id nondimeno in talune

®2 Sul punto, SROMANO, op. ult. cit, p. 692, il quale osserva che il criterio della
riconoscibilita di un errore, dei vizi palesi di airtosa, il ragionevole sospetto della
provenienza illecita di cose offerte in venditatd visibilmente giovanile di un soggetto
ovvero segni di evidente squilibrio mentale del esoho, sono elementi che impongono
un accertamento indipendentemente dalle dichianarappresentative, e l'inosservanza
fonda una colpa; si veda ancheNDaJo, op.cit, p. 399.

% In tal sensoA. DI MAJO, op.cit, p. 379.

®In tale senso, A. DMAJO, op.cit, p. 381, il quale osserva che appare improbabieilc
contratto risulti nullo od annullabile qualora noisulti conforme a buona fede. Parimenti
non si intergrano gli estremi dell’atto illecitatego che qualora una clausola contraria a
buona fede venga posta su iniziativa comune deraenti sarebbe arduo identificare il
legittimato attivo all’esperimento del'azione risioria. L'A. ipotizza, quindi, che l'art
1375 c.c. reagisca sul piano dei rimedi con urmwetetoope iudicisex art. 1339 c.c., che
determini un’applicazione automatica del criteri). vero infatti che l'art. 1339 c.c.
rinvia all'applicazione di singole norme laddove, si esclude il principio enucleato
dall'art. 41 Cost. che sancisce il coordinamentoiratirizzo dell’attivita economica
privata a fini sociali, il contenuto del principidi correttezza e buona fede non e
consacrato in una norma di legge formale. Si realtb#a necessario un intervento del
giudice che concretizzi la clausola generale religole fattispecie. Resterebbe tuttavia
da chiarire se l'applicazione del principio si tad in una riscrittura del contenuto
programmatico del contratto adeguandolo ad ess@rowse il medesimo risultato possa
raggiungersi tramite una valutazione del comportamesecutivo delle parti (nel senso
del rispetto del programma negoziale alla lucecdapni di buona fed@ executiviy

% In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 413, il quale cita 'esempio di due contralii
compravendita successivi, con i quali un soggditma a due persone diverse due fondi
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ipotesi il principio di buona fede non si specificadoveri in senso tecnico, ma
opera unicamente sul piano dellesecuzione, nelssenhe I'esecuzione

dell'obbligo deve avere luogo in modo da non prdgiare nemmeno in via
indiretta lo scopo che si vuole raggiungere. L'ez@me puo, infatti, presentarsi
esternamente corretta sul piano formale, ma noarlessu quello sostanziale,
perché ha luogo in presenza di circostanze cherendano o comunque mettono
in pericolo il raggiungimento dello scopo prefissn.tali ipotesi costruire un

ulteriore dovere apparirebbe dunque sovrastruduraksendo sufficiente
qualificare un comportamento come contrario a bdede®.

Gli autorevoli rilievi critici supra menzionati non paiono appieno
condivisibili, per quanto abbiano indubbiamentprégio di cogliere uno dei punti
nodali afferenti al ruolo della buono fede nel cidell’autonomia privata. Si
tratta, infatti, di comprendere se le consegueretia diolazione del principio in
questione si collochino sul piano dell'obbligo okwein alternativa, sul piano
funzionale del mancato perseguimento del risulfatale programmato dalle
parti.

L’impressione e, tuttavia, che [I'opinione da ultimesaminata sia
surrettiziamente ancorata ad una rigida distinzibtaesfera programmatica ed
esecutiva.

A nostro awviso la soluzione preferibile pare, msto, quella di valorizzare
il fenomeno di interferenza tra la sfera programoaaéd esecutiva del contratto
sul quale ci si soffermera piu diffusamenitéfra, mutuando le riflessioni
formulate in precedenza sul rapporto tra normasedwzione nella teoria generale
del diritto.

Come gia si € avuto modo di osservare, infattilansfera esecutiva del
contratto compaiono atti e, piu in generale, cortgyoenti esecutivi, connotati da
una autonoma rilevanza funzionale di carattere naraghatico. Orbene il criterio

finitimi dopo aver inizialmente costituito tra i édfondi una servitu. Orbene l'alienante
incorre in responsabilita contrattuale relativaraesitprimo dei due atti se hon menziona
nel secondo atto la servitu anteriormente costitditfondamento di tale responsabilita
non pud essere rinvenuto nellinadempimento dediblighi che nascono dalla
stipulazione del contratto di compravendita ex b6 c.c., ne tantomeno configurando
una violazione dell’art.1476 c.c. in combinato disiw con I'art. 1375 c.c. Il venditore ha
infatti adempiuto il suo obbligo prestando il camse alla costituzione della servitu.
Tuttavia il principio di buona fedén executivisrende doverosa per il contraente un
comportamento che non comporti per laltra parte pilegiudizio afferente al
perseguimento del risultato contrattuale finaleeQultimo consiste nel caso di specie
nella opponibilita della servitu anche al succassiequirente del fondo. Principio la cui
operativita non abbisogna della mediazione di urligb sovrastrutturale.

% In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 416, il quale osserva che in tali ipotesi et
essere debitamente distinte da quella in cui niosngdoco la violazione della buona fede
in executiviana la violazione delleex contractussia pure determinata alla stregua della
violazione di tale principio ex art. 1366 c. c.tah caso si integra infatti una fattispecie di
inadempimento che richiama altre regole e printipiconsegna, ad esempio, di una cosa
che non é idonea all’'uso riproduce, secondo I'Aa dattispecie di inadempimento.
Parimenti se le parti di un apposito patto hanmbikto di tradurlo n una forma piu
solenne, € il contratto inteso corex contractused interpretato secondo buona fede a
dare contenuto di obbligo giuridico alla esigenzackiarezza e completezza delle
dichiarazioni negoziali.
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di buona fede che informa l'azione dei soggettilanéhse esecutiva assolve
indubbiamente il ruolo di regola diretta per cogedad estrarre il contenuto
normativo di tali comportamenti.

Se tutto questo é vero, quindi, le conseguenzea dedllazione di tale
clausola generale si esplicano sul piano dell'icaffia del contratto che, come si
vedra meglio nel proseguo della presente trattaziesprime in un certo qual
modo la misura dell’attuazione del risultato finptegrammato dalle parti.

Le potenzialita costruttive di questa consideragiali fondo possono
cogliersi, tuttavia, soltanto abbandonando la egidntrapposizione tra fattispecie
programmatica ed esecutiva, privilegiando la prasf@edinamica di svolgimento
del contratto in un ordine seriale di atti.

In tale contesto procedimentale il comportamenteceisvo assolve esso
stesso una dimensione normativa, riproducendo csinee gia avuto modo di
osservare, il binomio fattispecie normativa - @tfegiuridico. Cio e tanto piu vero
se soltanto si considera che ci troviamo dinanzirglclausola generale che per |l
suo carattere elastico si presta ad una operazimognitiva di matrice
giusnaturalistica che ricava la regola concretacdatenuto del fatto empirico

Donde la funzione integrativa della buona fede @®ex si traduce a ben
vedere non in una integrazione del contenuto progratico del contratto ma
nella integrazione degli effetti giuridici che sillocano nella fase procedimentale
esecutiva.

Le conseguenze della violazione dell'obbligo di maiofede potranno
collocarsi su vari fronti. La clausola in questipnensente, infatti, come abbiamo
visto, di enucleare dai comportamenti esecutivimerprogrammatiche che
enunciano una pluralita di obblighi o doveri, intgvi degli effetti del contratto.
Questi ultimi come vedremo meglio tra breve, putocandosiprima facienella
fase esecutiva, assolvono, infatti, a loro volta wimensione programmatica,
suscettibile di una successiva fase di realizzaz®sviluppo. Donde nell’ ipotesi
di violazione della regola della buona fede tromemapplicazione in alcuni casi i
rimedi caducatori degli effetti del contratto afibé il contenuto programmatico di
guesti ultimi permanga concretamente inattuataeAlblte, invece, in omaggio al
principio di conservazione, lo stesso giudicantdérgpsalvare I'efficacia del
contratto applicandomutatis mutandisil congegno dell’art. 1339 c.c. ed
integrando cosi gli effetti del contratto nelladalimensione normativa.

4. La controversa «derivativita» dell'esecuzione dall’effetto giuridico tra
modificazione, estinzione e procedimentalita.

L’analisi del fondamento della rilevanza dell'aitév esecutiva e del
procedimento giuridico nel diritto privato sul padella disciplina generale del
contratto, non puoO prescindere dalla ricostruziole® rapporto che salda il
trinomio effetto efficacia ed esecuzione, poco afiprdito dalla dottrind’.

" Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 17, il quale osserva che mentre la nozioreffdito &
frequentemente impiegata nell’esperienza giuridleanozione di esecuzione non ha
costituito oggetto di apposito studio in dottrifid consente di spiegare la ragione per
cui non e stato affrontato il problema del confihe separa le due nozioni.
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La ricostruzione del sottile rapporto che legaajémenti costitutivi della
triade in questione riproduce a nostro avviso, ca@ne& gia avuto modo di
osservare nel corso della presente trattaziondraldizionali contrapposizioni
dogmatiche sulla ricostruzione della nozione dirathento giuridico.

Invero la teoria giuspositivista di matrice kelserda, come abbiamo
anticipato, concepisce I'ordinamento come insiern@aime (c.d.Stufenba)f®
ordinate per gradi secondo una scansione gerarchaanorme in alcuni casi
sono generali ed astratte, (la legge formale) reentraltri particolari e concrete
(provvedimento amministrativo sentenza e negoziadjco).

A tale impostazione si contrappone, come si vedeglim tra breve,
allorquando si esaminera da vicino la nozione dicadfia, la concezione
istituzionalista, che fa coincidere I'ordinamentoncle istituzioni intese quale
corpo sociale ed effettivo. L’'ordinamento, infatirima che in una nozione
giuridica si risolve in una pluralita di comportamieumani nel senso che vi € una
priorita logica e storica della comunita privatspetto agli ordinamenti pubblici
sorti in seno ad essal{ societas ibi ius®®.

Orbene proprio la combinazione delle due tesi cimedte di cogliere uno
dei tratti salienti sui quali si vuole porre 'acte nel presente lavoro.

Come abbiamo ribadito in piu occasioni vi € unaubtdla interferenza tra la
norma giuridica ed il comportamento esecutivo. ®asitevince dalla circostanza
che nel ciclo dell'autonomia privata vi sono unarglita di atti e, piu in generale,
comportamenti esecutivi che consentono con soluzibdiversa graduazione di
enucleare regole giuridiche, o che comunque rirovezeh una fase programmatica.
Dunque ci sembra fuorviante tanto nell’ordinamestettale che nell’ordinamento
privato inteso come espressione di autonomia, igakme I'attenzione unicamente
sulla norma ovvero sull’esecuzione atteso che iglagi si pongono in rapporto
di cooperazione.

L’evoluzione procedimentale del ciclo dellauton@miprivata, in
particolare, si snoda dalla fase normativa passaeddesercizio del potere fino
alla chiusura del ciclo con l'ultimo atto esecutigeterminando coevamente la
produzione di una pluralita di effetti creativi nifichtivi ed estintivi di
ordinamenti giuridici, intesi, nella formulaziondastica qui accolta, come

® La ricostruzione in questione ideata da Merkl sifacessivamente seguita dal Kelsen.
® In tal senso, SROMANO, Autonomia privatacit., p. 18 ss., il quale si sofferma
nellesame del rapporto intercorrente tra la nozidnordinamento e quella contigua di
autonomia. Ha origini antiche, infatti, I'estenstondel termine di sovranita
all'autolegislaziondd estautoregolamentazione non illimitata né sovranasé&aosi la
contrapposizione tra il diritto particolare il sthtutumed il diritto comune. Quest'ultimo
si esplicava essenzialmente nella legge e la getem@®a importava il riconoscimento di
sfere giuridiche minori. Attualmente si é afferméacontrapposizione tra sovranita ed
autonomia, nel senso che distinguiamo tra gli @ndlienti originari e sovrani, il cui
esempio tipico & dato dagli Stati, laddove conpifessione autonomia si indica una sfera
inferiore riservata agli ordinamenti non origindn. tale ottica la sovranita, in quanto
suprema potesta di governo, si distingue in legisiee esecuzione e giurisdizione.
Vedremo piu avanti come I'A. identifica nell'art322 c.c. I'anello di giunzione tra
sovranita pubblica e potere privato di darsi unir@ohento, sullo sfondo della sindacato
giurisdizionale di meritevolezza degli interessi.
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regolamento di interessi espressione di autononwvatp (ordinamenti tra i quali,
come abbiamo in parte gia visto, va compresa alachezione di effettdy.

Tanto premesso si puo ora analizzare la nozioredfelito giuridico, senza
avanzare anche in tal caso, ovviamente, per esigdngconomicita espositiva,
pretese di una trattazione esaustiva.

Giova pertanto evidenziare che secondo una coneezivadizionale
formulata da autorevole dottriffala nozione di effetto esprime, nell'alveo di

©In tal senso, ROMANO, op.ult.cit, p. 101. Si vedra tra breve che le categoriefditef
non si esauriscono in effetti creativi modificatéd estintivi, giusto il noto fenomeno c.d.
di liberalizzazione dell’effetto.

"t La nozione di effetto giuridico come valore immesla una norma giuridica e, quindi,
quale situazione di specifica rilevanza per iltthrie propugnata da AALZEA, (voce)
Efficaciagiuridica, in Enc. Dir, XIV, Milano, 1965, p. 438, il quale concepisceffetto
giuridico sullo sfondo della dicotomia teine sollen tra essere e dover essere, quale
valore giuridico condizionato. A differenza dellgge fisica, che incide sul mondo dei
fatti la legge giuridica, infatti, pone un doversese che ci conduce ad una prospettiva
assiologica. Ogni norma di condotta, giuridica ditae definisce, cioé, un valore
dell'agire umano. L’A. porta ad esempio il dovergpdgamento che sorge dal contratto,
il quale per antonomasia e confinato nella dimeresidel dover essere ideale. Benché
sussistano, infatti, strumenti tecnici di attuagiatell’'obbligazione quali la proposizione
della azione esecutiva, tutti gli strumenti cheraeno adoperati per ottenere la
realizzazione finale del diritto non fanno che ptuare senza fine la catena dei rimandi
dall'essere al dover essere. Donde I'effetto gindde un valore giuridico condizionato,
assunto dal diritto positivo a condizione che gimiodotta una precedente situazione di
fatto.

Analogamente, ma con diverse sfumature che attengenlo piu al carattere psicologico
della relazione causale tra elemento condizionanteondizionatoid est causante e
causato, DRUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici prelimingrMilano, 1939, p. 141
ss. secondo il quale & opportuno definire prelimmente la nozione di funzione
dell'effetto giuridico. Parlare della funzione din’antita, infatti, significa assumere
I'entita stessa quale termine attivo di una relagicausale. L'effetto giuridico € infatti
definito qualequid spirituale, il cui dispiegamento avviene in termth percezione
psichica in dipendenza di determinati elementi ostihc Un volta prodotto, I'effetto
diviene, quindi, il termine attivo di un successirapporto causale di matrice psicologica.
Attraverso la consapevolezza che un determinatgettmy ha dell’effetto si determina,
infatti, in quest’ultimo, un contegno che é il catssin questo successivo rapporto. Per
citare alcuni esempi la consapevolezza dell'eststatel diritto reale determina il titolare
all'esercizio di esso, cosi come la consapevoldetobbligazione determina il debitore
alladempimento. Il secondo rapporto causale coedunfatti, al soddisfacimento
dell'interesse finale protetto dalla norma giuralicCid nondimeno poiché l'interesse
dell’'essere umano, per sua natura ed estrazioeesipte alla norma giuridica e si colloca
nella realta fattuale, la via piu breve per il sgmdisfacimento passa non attraverso la
produzione di ulteriori effetti giuridici ma avvienper il tramite il compimento di atti
materiali umani, operanti sul piano delle consegaefisiche economiche o morali. A
quella sin qui analizzata, definita la funzione mate dell’effetto, si contrappone una
funzione anormale rinvenuta in alcune categorief@itto giuridico. Si ponga mente, sul
piano dei rapporti obbligatori, al contratto prdliare. L'effetto derivante dal contratto
preliminare dispiega a sua volta una forza sullfordd umana, determinandola al
compimento di un atto esteriore, che, tuttavia, aam atto materiale ma un atia se
inidoneo al soddisfacimento dell'interesse finalngistente nella manifestazione di
volonta al perfezionamento di un contratto defuaitiin altre parole si attiva un nuovo
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un'accezione formale e strumenté)da qualificazionéd estil valore impresso da
una norma giuridica ad uno o piu accadimenti, digerelemento di saldatura tra
il mondo ideale del dover essere e la realta comctell'essere (la c.d. dicotomia
sein- sollen).

Seguendo tale impostazione, I'effetto rinvia atlantificazione nonché alla
qualificazione soggettiva ed oggettiva di certi pomamenti della realta
materiale, concretizzandosi nella successione @ pluralita di potenziali
qualificazioni future. Si ponga mente, ad esemailia, qualificazione giuridica di
debitore, attribuita dal contratto ad un dato sttggié quale, cosi identificato e
qualificato, terra in futuro un comportamento pribido di ulteriori effetti
giuridici quali, ad esempio, la modificazione owefrestinzione di una
obbligazioné®.

Il corollario di tale impostazione dogmatica e ddeouna ricostruzione del
rapporto tra esecuzione ed effetto in chiave di eerivativita'* nel senso che
I'effetto giuridico si proietta dinamicamente perasstessa natura ed estrazione in
una successiva fase prospettica di realizzazioneesQltima si esplica nel
soddisfacimento di un interesse finale della comdugiuridica contemplato da
una data norma e si colloca sempre in una faseedanea rispetto a quella del
dispiegamento dell’effetto. E’ dunque immanenteogdi situazione giuridica un
momento di potenzialita, tanto piu accentuato quaid la situazione si proietta
in un ampio arco tempordfe

ciclo caratterizzato dalla produzione di ulterieffetti, quelli del contratto definitivo.
Altro esempio é fornito dalla categoria dei dirjibtestativi, laddove sono individuabili
due specifiche forme di effetti anormali, attese am un primo momento, analogamente
al preliminare, la consapevolezza del potere deterih soggetto al compimento di un
atto foriero della produzione di nuovi effetti gdlici piuttosto che il soddisfacimento di
un interesse finale. In un secondo momento il tdirppotestativo, unitamente alla
manifestazione di volonta che ne costituisce l@gar, integra la fattispecie della
manifestazione giuridica in senso lato. Quest'udtiesplica a sua volta una funzione che
assume la denominazione di funzione formale.

2 Sul punto, A. P. GAs, op.cit, p. 75 ss., la quale osserva che a rigore si bbere
distinguere tra una nozione di effetto che ablgaardo ad una funzione sostanziale del
diritto da una nozione di effetto dipendente da fureione formale o strumentale del
diritto stesso che e identificata nell’assegnarsignificato ideale alla realta. Nella prima
prospettiva 'effetto dovrebbe concernere unicammdat qualifiche dei comportamenti,
nel secondo significato dovrebbe intendersi peetiff qualunque significato ideale
assegnato alla realta per il tramite di un fatto.

" In tal senso, A. P. &is, op ult.cit

" Sul punto, A. DMAJO, op.cit, pp. 20 ss., secondo il quale non possiamo nexderéa
nozione di realizzazione guarda in avanti ed assamdgore, quindi, un valore
prospettico. Cio nondimeno il valore retrospettiohhe abbiamo scelto di adoperare
convenzionalmente in questa sede attiene alla defitone di una nozione semantica ed
empirica di esecuzione.

% In tal senso, A. K_.ZEA, op.cit, p. 482, il quale a sostegno dell’assunto riclaiamun
primo momento una pluralita di ipotesi afferentiaatospensione dell’efficacia della
fattispecie per fatti diretti ad integrare il mon@rsoggettivo ovvero oggettivo della
situazione giuridica. In particolare, per quantiieat al momento soggettivo dell’effetto,
menziona le ipotesi della rappresentanza senzai fimie al momento della ratifica; il
contratto per persona da nominare fino alkctio amicj ovvero fino alla scadenza della
facolta di nomina; la disposizione testamentari@lomazione a favore del nascituro
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Seguendo tale impostazione, quindi, ogni normaidjeca determina una
relazione assiologica tra il dispiegamento di unodeffetto, conseguente al
perfezionamento della fattispecie, cui corrisponda situazione c.esigenziale e
problematicd®, ed una situazione fattuale, la ccomponente di fatto dell’effetto
giuridico’”, necessaria per il soddisfacimento di un partieolateresse della
comunita giuridica.

Donde la chiave di volta della teoria in commentmnsiste nella
gualificazione normativa di una data situazionetutle come satisfattiva e
risolutiva, e, quindi, idonea a dare esecuzioneradato effetto giuridicd.

Cio sul presupposto, ovviamente, che in un dat@ @etnporale si sia
perfezionataex antela fattispecie produttiva dell’effetto enucleatalld norma
giuridica, atteso che la situazione problematicaesmjenziale deve precedere
almeno di un istante idedfda situazione satisfattiva e risolutia

ovvero di persona giuridica da costituire; la dspmne testamentaria rimessa all’arbitrio
di un terzo. L'A. richiama, quindi, le fattispeciearatterizzate dalla sospensione
dell'efficacia per fatti attinenti al momento ogged dell’effetto, quali la vendita di
genere e la vendita alternativa; la vendita corerd@hazione del prezzo demandata ad
uno o piu arbitri; il legato di cosa che dovra essselta dall'onerato o da una terzo; i
negozi giuridici su cosa futura. In un secondo mumdA. richiama un secondo blocco
di fattispecie connotate dalla sospensione deilfatia e, piu precisamente, la condizione
sospensiva tanto nellaub speciedella condicio iuris che in quella dellacondicio
voluntatis Ma a ben vedere, osserva I'A. anche le situaziamidiche accentuatamente
generiche quali il diritto di proprieta, il dirittdi usufrutto, il contratto di mandato, il
contratto di lavoro subordinato ed i diritti deparsonalita, rinviano sempre, quantunque
esista un sufficiente grado di esistenza e detetieiza dell’effetto, ad una successiva
fase di svolgimento ed attuazione.

Cio ancorché non si renda necessario un succesgmvento del diritto ma si tratti
piuttosto di meri svolgimenti interni alla situaaegiuridica.

® ’espressione e di A.AEZEA, op.cit, p. 473.

" ’espressione € di A.AEZEA, op.Cit, p. 474.

8 In tal senso, A. K_.ZEA, op.cit, p. 477.

" La necessita assiologica cui fa riferimento larilein commento assume, quindi, in
definitiva, per sua stressa ammissione, carattemdiro, nella misura in cui si traduce
prospetticamente nella necessita di un’azione dutur

% |n tal senso, A. KLZEA, op.cit, p. 474, il quale osserva che la distinzione temle tra
fatto giuridico e componente di fatto dell’'effefjauridico si mantiene anche nelle ipotesi
in cui il loro contenuto specifico sia praticamernte stesso e tenda alla identita di
struttura. E’ vero, infatti, che la distinzione apppiu netta allorquando si tratta di norme
di trasformazione , ad esempio quando abbia luadesione di una posizione soggettiva
di talche vi e interesse della comunita alla ridogi in pristino. Cid nondimeno la
distinzione temporale si mantiene intatta anchkemgrme di conservazione (ad esempio
la conservazione della vita umana o della propriei@dove il valore € gia realizzato ma
'esigenza di conservazione dettata dalla normeoBoca prospetticamentaro futura
L'autore sostiene il suo assunto portando ad esenfippotesi emblematica della
stipulazione dei contratti ad efficacia obbliga&oed in particolare il contratto di mutuo.
Invero la fattispeciede quadetermina sul piano pratico, una situazione egigén in
forza della quale € interesse della comunita gicaidhe nel termine predetermina®
lege o dallautonomia privata avvenga il pagamentoalsbmma mutuata. Seguira una
seconda fattispecie, I'atto esecutivo di adempimeddlla obbligazione di pagamento
della somma mutuata, che a&iteggia acomponente di fattolell'effetto obbligatorio
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Ne deriva l'ulteriore corollario che le vicende gdiche, sia quella
costitutiva che quella modificativa ed estintiva, asteggiano per cosi dire a
«vicende di vicende» ovverpasformazioni giuridiche dell’effetto attraverso i
temp§™.

L’indirizzo in commento ha tuttavia prestato il ri@ a rilievi critici
fondamentalmente assisi sulla valorizzazione dedttexe dinamico dell’effetto
giuridico quale vicenda dell’ordinamento. L’effettguridico, infatti, esprime un
quid noviche un dato accadimento che ha luogo nella rewdtariale apporta nel
sistema delle preesistenti qualificazioni giurigidh virtu di un nesso di causalita
normativa, di talché la nozione di effetto ed atidivesecutiva apparterrebbero a
piani distinti che non possono essere posti inegalinento tra loro. Donde
I'effetto per sua stessa natura ed estrazionessasoia in una vicenda compiuta
che non necessita di una successiva attivita tlipgg® ed esecuzione in guisa che
in limine I’ espressioneealizzazione dell'effettpotrebbe esprimere il passaggio
da un effetto astratto contemplato in una normaidjaa all’effetto concreto ed
attuale che si colloca nella realta di f&tto

Poiché l'effetto postul&x seuna trasformazione della realta giuridica non
sarebbe, quindi, in definitiva corretto parlardrdsformazione dell’effetto.

Su altro versante ha prestato il fianco a rilieftiad la compenetrazione
dogmatica tra situazione giuridica ed effetto chenea la teoria analizzata, atteso
che i due concetti atterrebbero a diversi angsliaii dello stesso fenomeno.

La situazione involge, infatti, come e noto, la dimione statica, laddove
I'effetto attiene alla dimensione dinamica

Tali considerazioni, si € osservato, parrebbererigitmente suffragate su un
piano pratico dall'analisi delle singole categadieeffetto, quali, ad esempio, le
vicende giuridiche modificatiVé In particolare, le vicende che comportano la
successione nel lato attivo o passivo di un rappgidridico, dimostrerebbero che
una volta prodotta la modificazione non vi € neitést successiva realizzazione,
atteso che la vicenda puo ritenersi oramai concluwa la sola produzione
dell’effetto.

Seguendo tale impostazione anche ['effetto traglatiealizzerebbe, quindi,
ex seil risultato finale al quale tende lattivita esgiwa del contratto non
potendola precedere, nemmeno in senso logico.

Quanto, infine, all’effetto estintivo, il suo stesenore semantico richiama,
per I'appunto, I'estinzione di una precedente giti@de giuridica, di talcheé non

determinando il soddisfacimento dell'interesse léndel creditore Altro esempio e dato
dal contratto di assicurazione legale ove possiparanenti nettamente distinguere una
prima fattispecie che é il sinistro, l'infortuniovnero la malattia ed una seconda
fattispecie che e il pagamento ad opera dell’assiote dell'indennizzo, che si atteggia a
componente di fatto dell’'effetto giuridico. Ambedwsno species factinel senso
etimologico del termine e ad ambedue le fattispeoreispondono due distinte situazioni
temporali, 'una che temporalizza il fatto giuridjcl'altra che temporalizza il fatto
dell'effetto giuridico che determina in ultima aisalil soddisfacimento dell'interesse
della comunita giuridica.

8 In tal senso, A. KLZEA, op.cit, p. 464.

8 |n tal senso, A. DMAJO, op. cit, p. 22.

% In tal senso, A. DMAJO, op. cit.p. 23.

% In tal senso, A. DVAJO, op. Cit.,p. 24.
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parrebbe ipotizzabile una fattispecie esecutivaditesso costituisca la proiezione
dinamica.

L’'unica perplessita e stata avanzata con riferimealla categoria
dell'effetto costitutivo obbligatorio, che, non aso, € una delle principali
argomentazioni addotte per supportare I'attitudited’effetto giuridico ad una
successiva fase esecutiva di realizzazione.

Cio nondimeno anche in tale ipotesi, permeata diditnzione tra efficacia
finale e strumentale, si & preferito negare ch#el® obbligatorio denoti una
qualsiasi attitudine ad una successiva fase duegete. Piuttosto, si € osservato,
sara I'obbligo quale situazione soggettiva atommastiente considerata, ad esigere
una successiva fase di svolgimento ed attua?ione

| rilievi in questione non paiono appieno conviniceatteso che I'indirizzo
da ultimo analizzato, ancorato su una visione elédltto quale vicenda compiuta
e non suscettibile di successiva esecuzione, @niger sostenere una rigida
contrapposizione tra la situazione giuridica sogpgetche si colloca sul piano
statico della fattispecie, richiamando sul pianogpammatico I'interesse protetto
da una norma giuridica, e I'effetto che di essditosce la proiezione dinamica
in chiave, primdato sensicostitutiva poi in chiave esecutiva.

La soluzione preferibile pare, invece, quella dogugnare un elastico
dialogo tra le due nozioni, capace di cogliermragporto di reciproca interferenza
e cooperazione. E’ tuttavia necessario a tal finppesre la labile e
sovrastrutturale nozione di nesso di causalita atua che, secondo l'indirizzo
da ultimo esaminato, si inserirebbe tra la nornfaféetto giuridico nel contesto
del rapporto trilatere che comprende, ovviamemnieha il fatto empiricoid estla
sequenza norma -fatto- effetto).

Cio allo scopo di cogliere, ancora una volta iloralnormativo degli atti e,
piu in generale, dei comportamenti esecutivi, aiterpunto di tangenza tra la
norma e I'esecuzione, che ovviamente, si colloganimea di principio su piani
separati.

Invero, come opportunamente osservato in dofftinamei moderni
ordinamenti giuspositivisti che presentano tracceird giusnaturalismo latente,
sussiste un collegamento tra la norma giuridicee g@nevede astrattamente
determinate categorie di effetti che qualificandedminate categorie di soggetti
ed oggetti ideali, da un lato, e la realta empineia quale, dall’altro, dimorano i
soggetti e gli oggetti concreti. Tale collegamerdme esplicitato nella nota teoria
della rilevanza e rinvenibileecta vianel perfezionamento di una fattispecie senza
la sovrabbondante mediazione di un nesso di césaimativa.

La norma che si colloca sul piano della realta vale, assume, infatti, una
funzione cognitiva ed esplorativa della realta male. Il soggetto e I'oggetto
concreti, invece, sul piano fattuale ed empiriconicono un substrato materiale
alla norma giuridica ed agli effetti da essa atstmaénte enucleati, che
diversamente, sarebbero una «scatola vuota». $e tuiesto € vero, non
possiamo rinunciare a rintracciare anche neglittefigiuridici concreti che
riempiono di contenuto materiale una qualificazigngridica astratta, una carica

% In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 26.
8 Su tutti, A. P. &AS, op.cit, p. 272.
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di produzione normativa, nel senso che anche tieffé capace di tradursi
automaticamente in ulteriori fattispecie ed effétti

Donde al dispiegamento di eterogenee categorie fidttie giuridici
corrispondenti al contenuto programmatico del @itdy segue sempre, con
soluzioni di diversa graduaziofié,la riproposizione del binomio normativo
fattispecie ed effetti, nel senso che I'effetto shelispiega in corrispondenza del
fatto concreto, assume a sua volta una valenzargogatica idonea ad una
successiva realizzazione e sviluppo corrispondahteerificarsi di una ulteriore
fattispecie.

Spostandoci sul piano pratico operativo, vale laapesservare a questo
punto che in alcune occasioni il carattere nornoatell’effetto ed il rapporto di
derivativita che lo lega all'esecuzione sono indabtente di solare evidenza.

Si ponga mente, per citare un esempio, ai contaatteffetti obbligatori,
laddove l'effetto strumentale per un verso si irdegon la situazione c.d.
esigenziale di carattere obbligatorio. Per altris@enon costituiscex sevicenda
compiuta ma necessita di una successiva fase ptiocapdi realizzazione, nel cui
ambito si colloca per antonomasia quell'atto esecutpuro che e
I'adempiment6®.

I quadro si complica soltanto in apparenza quanaoteoria della
derivativita si misura sul terreno della vicendadifioativa.

Invero se primafacie parrebbe in questa sede inconfutabile I'assunto
secondo cui la successione nel lato attivo di ypaego obbligatorio, ovvero il
dispiegamento di una vicenda traslativa costituieax sevicende compiute e
definitive, il dato normativo parrebbe invece sdgrail contrario.

Si ponga mente in particolare all’articolato apparanediale della garanzia
della vendita enucleato dal legislatore agli d&r##83 ss c.c. Quest’'ultimo, non a
caso, € stato dogmaticamente ricondotto dalla idattralla reazione
dellordinamento ad unainattuazione ovvero imperfetta attuazionedella
attribuzione traslativa, e quindi, dell’effettorifititivo stessd.

8 In tal senso, A. P. Gis, op.cit,p. 273.

8 Ci si riferisce al noto fenomeno di c.d. liberakizione dell’effetto giuridico, che sara
analizzatdnfra nel prosieguo della trattazione.

8 Altro esempio che costituisce un evidente sintode carattere di derivativita
dell'esecuzione dall’effetto € dato dalla eterogeoategoria di effetto procedimentale ed
in particolare dal c.d. effetto configurativo, clteme si vedra meglimfra, implica una
successiva fase attuativa costituita da un ordéniale di altrettanti effetti procedimentali
c.d. puri e semplici, che conducono al risultatoale del perfezionamento della
fattispecie.

% sulla nozione di garanzia nella vendita come igiopeciale di inattuazione o
imperfetta attuazione dell’attribuzione traslativai veda A. LUMINOSO, La
compravendita;Torino, 2011 (ed ivi ulteriori citazioni in ordire dibattito sul tema) p.
232 ss., secondo il quale il fondamento di talgpeasabilita € dato dalla inattuazione
ovvero imperfetta attuazione dell’effetto traslatilerivante da situazioni preesistenti alla
vendita, come dimostra il fatto che i rimedi delkoluzione e della riduzione del prezzo
previsti dalle disposizioni che compongono tale aapfp rimediale altro non
presuppongono. La disciplimde qua siccome dotata della massima generalita, € stata
richiamata dal legislatore all’'art. 1197 c..c comghan tema di prestazione in luogo di
adempimento. Quest'ultima come si vedra megiidra, assume una funzione
regolamentare della fase esecutiva del rapportbgatbbrio.
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Parimenti ulteriore chiaro sintomo che anche uneenda giuridica
traslativa puo atteggiarsi a situazione esigenagteoblematica che necessita di
una successiva fase prospettica ed esecutivanseme nella disciplina della
garanzia nella cessione del credito ex artt. 128267 c.c. Invero anche tale
vicenda modificativa pud permanere concretamendttuata se il credito non
esiste, 0 comunque, in presenza di dati presupgmnsdi essere imperfettamente
eseguita, se il debitore ceduto & insolv&nte

Dunque e vero da un lato che nella vicenda traslatanto del diritto reale
che del diritto di credito, vi € identita struttlgatra I'effetto giuridico e la
successiva attivita materiale strumentale allacemgretizzazione.

Tuttavia gli speciali rimedi giurisdizionali apprati dall’ordinamento per
I'ipotesi di inesatta esecuzione del risultato pamgmato rivelano I'aspirazione
del legislatore alla effettiva esecuzione dell’'tfietraslativo, che si colloca non
soltanto cronologicamente ma anche logicamentea imomento successivd.

Deve infine osservarsi, ad ulteriore supporto dethasiderazioni sin qui
formulate, che nel ciclo dell’'autonomia privata gedimentale che, come si vedra
meglio infra, permea lo svolgimento dell’attivita negoziale aditse genetica ed
esecutiva, uno stesso effetto giuridico pud assemeamrattere finale, se
considerato in una dimensione atomistica, e, nateropo, procedimentale e
strumentale, che rinvia ad una successiva fasemdireta realizzazione tramite un
successivo atto della sequenza, conducendo cosulihto finale programmato
dalle parti®.

Se queste considerazioni, come noi riteniamo, somolate, potremmo
spingerci fino al punto di affermare che non sattafeffetto modificativo, ma
anche l'effetto estintivo, a seconda dell’archiiedt procedimentale in cui é
inserito, potrebbe concretamente assumere conotumentalita.

Cio avverebbe, in particolare, allorquando l'effetistintivo riassuma la
regolamentazione di un piu ampio di assetto dras® evincibile dal programma
negoziale cui afferisce, presentando cosi «tracgeagrammaticita» suscettibili
di una successiva fase di attuaziéhe.

Donde possiamo ragionevolmente sostenere che tgussiga duttile
interazione tra effetto ed esecuzione sullo sfoddb procedimento giuridico
privato, che per un verso costituisce un primodsofondamento della teoria della

%L || legislatore ha cosi contemplato agli artt. 1266 una specifica garanzia in capo al
debitore in ordine all’esistenza del credito nptiiesi di cessione a titolo oneroso.
Parimenti ha disciplinato all’art. 1267 c.c. I'asgione di garanzia convenzionale in
ordine alla solvenza del debitore ceduto (caksio pro solvendoTanto la prima che la
seconda previsione normativa sono il chiaro sintafhaina attitudine della vicenda
giuridica modificativa id est circolatoria del credito, ad una successiva fdse
realizzazione ed esecuzione.

%2 Su tali aspetti ci si soffermera pit approfondiémte tra breve allorquando verra
esaminato piu da vicino il rapporto tra effettorglico ed efficacia giuridica

% Come si vedra meglionfra cido avviene nelladatio in solutumallorquando la
prestazione deldiliud si esplica nel trasferimento di un diritto reale.

% Su tali implicazioni si torneranfra allorquando sara esaminata pili da vicino la sottil
osmosi intercorrente tra la fase programmaticafada esecutiva del contratto. Parimenti
lanalisi di tale aspetto sara approfondita coreriihento all'effetto estintivo finale
promanante dalla prestazione in luogo di adempiment
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derivativita e, per altro verso, conferma lo swauignto del ciclo stesso
dell’autonomia privata attraverso un ordine serdilatti.

5. Segueln’ulteriore conferma della derivativita dell’esecwzione dall’effetto:
I'efficacia giuridica come presupposto e misura déesecuzione.

A questo punto sara utile analizzare, completardo lanalisi del trinomio
effetto —efficacia esecuzione, il sottile rapparte lega I'efficacia all'esecuzione
che ha sovente condotto la dottrina ad approdruaitisi alquanto incerti.

Il primo problema che si incontra nell’approcciderna e dato, infatti, dalla
delimitazione dei contorni della nozione di effisgache consenta di giungere ad
una elaborazione dogmatica che si affranchi, sahgiontologico, dalla contigua
nozione di effetto giuridico.

Giova premettere che i principali contributi dotadi sul tema, evidenziano
un approccio metodologico fortemente condizionatachiave retrospettiva dalla
nozione di autonomia privata che viene accoltaoswdfondo delle varie
ricostruzioni. Invero la dottrina sembra avverttcemunemente l'esigenza di
mitigare la distanza che separa il contratto estid contenuto dagli effett? di
talché e solita adoperare i termini efficacia eteted promiscuamente, quasi
fossero sinonimi che esprimono la duplicazione minbedesimo concetto. Cio
sulla scorta di una nozione di autonomia privatasdpore normativo, che pone
marcatamente l'accento sul contenuto contrattuatilla sua modulazione ad
opera delle parti nei limiti imposti dal legisla¢oNiene cosi obliterata in un certo
qual modo la distanza tra I'atto ed i suoi effétthel senso che il contenuto del
contratto, identificato nella somma delle clausditgpositive divisate dalle parti,
rappresenta I'essenza stessa del negozio e sgiatteguindi, nel contempo, a
criterio e misura della identificazione dei suded®’.

Si parla pertanto con una certa circolaritaefficacia per descrivere una
qualita del contratto, che in termini potenzialytfpsto che ontologici, richiama
I'attitudine del negozio a produrre un complesdascio di effetti corrispondenti
al suo contenuto programmatio

% ’esigenza & avvertita da A1 MAJO, op.cit, p. 27.

% Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 27.

" In tal senso, RSCOGNAMIGLIO, Contratti in generalein Commentario del codice
civile a cura di 81ALOJA e BRANCA Bologna- Roma, 1970 p. 33.

% In tal senso, A. KLZEA, op.cit.p. 480 ss che sul piano terminologico adopera
indistintamente i due termini per identificare wiaazione di specifica rilevanza per |l
diritto. Sul piano concettuale I'A. pone tuttavia ievidenza la necessita di un
coordinamento tra la nozione di efficacia e qudlla rilevanza giuridica, intesa
quest'ultima qualguid mediuntra il fatto giuridico e la sua efficacia.

E'vero, infatti, che le due nozioni differisconoaqio al contenuto, cid nondimeno la
rilevanza non esaurisce mai la giuridicita di undimeno, ma e preordinata alla sua
efficacia. Il fatto costitutivo ed espressivo di dato interesse non potrebbe, infatti,
trovare alcun riconoscimento di rilevanza specifsganon in chiave strumentale alla
successiva efficacia, e, quindi, alla piena reaimme e sviluppo di quell'interesse. Si
ponga mente ad esempio alla ipotesi della condizswspensiva, laddove ci troviamo
dinanzi ad una fattispecie parziale che, come é,mqmbduce una situazione giuridica
soggettiva di aspettativa. La fattispecie parzéafgermeata da un incertezza originaria in
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Per converso allorquando si vuole designare liinaline del negozio siab
origine alla produzione di effetti ovvero la caducazionetali effetti in un
momento successivo, si parla simmetricamentimefiicacia del contrattd.

L’esigenza di accorciare la distanza che separeotiramma negoziale ed i

merito alla sopravvenienza esterna di elementdactali (il fatto condizionale) portatore
di un interesse prevalente. Quest'ultimo e incoibpat con linteresse interno alla
fattispecie parziale ed espresso dai suoi elenesgenziali. In definitiva, quindi, la
rilevanza giuridica esprime una situazione esigdaz¢ problematica cui fa riscontro la
produzione di effetti collaterali quali la costitome di una aspettativa e gli effetti
conservativi. Si veda ancheuRNo,op.cit, p. 107 ss, il quale contrappone la categoria
degli effetti giuridici preliminari a quella degéffetti giuridici definitivi. Gli effetti che
sorgono in pendenza di una condizione sospensieblsero effetti giuridici preliminari
in senso tecnico, che assolvono una funzione nzediatrumentale rispetto agli effetti
definitivi. La retroattivitd della condizione nomtaccherebbe in tale ottica la
contrapposizione tra le due categorie atteso chictia iuris involge unicamente gli
effetti definitivi, permanendo impregiudicata la t@womia concettuale dell’effetto
preliminare prodottosi nella situazione di pendedela condizione. Sull’'uso indistinto
dei due termini si vedano ancora EETBI, op.ult.cit.p. 248 ss., il quale alla nozione di
efficacia preferisce quella generica di effetti debozio. L'autore parla in tale ottica di
effetti diretti, indiretti, naturali ed essenzia, infine, differiti del contratto; VRorPPQ

Il contratto, in Trattato di diritto privato a cura di RIDICA E P.ZATTI, Milano, 2011, p
480 ss., il quale definisce I'efficacia come la lifaache il contratto possiede in quanto
produce i suoi effetti. Cido nondimeno l'efficaci@ldcontratto deve essere debitamente
distinta dalla sua vincolativita. Si prenda ad gsienil contratto sottoposto a condizione
sospensiva che pur essendo inefficace é tuttagieema vincolare le parti. Queste ultime
si trovano infatti in pendenza della condizionetgmiste ad un impegno che non
graverebbe su di loro se non avessero stipulatontratto. In tale ottica sono tenute ad
astenersi dal porre in essere comportamenti clggualiehino la eventuale realizzazione
del programma negoziale; C.HIANCA, Il Contratto, in Diritto Civile, Ill, Milano, 2010,

p. 523, che definisce I'efficacia quale attuazidiheio che le parti hanno voluto, ovvero
del programma negoziale; Al D1AJO, op.cit, p. 26, il quale pone in luce che la nozione
di efficacia adoperata dalla prevalente dottrinariesa la sintesi pit 0 meno complessa
dei singoli effetti dell'atto; R. SOGNAMIGLIO, op.cit, pp. 20-21, che in questa chiave
menziona le nozioni diontratto ad efficacia impeditivahe esclude la realizzazione di
una vicenda, ovvero la elimina retroattivamentemeoavviene, ad esempio, nelle
clausole di inalienabilita. Infine vengono richiaimae nozioni dicontratto ad efficacia
dichiarativa e preclusivaquale, ad esempio, la transazione ovvero |'acoentdo
negoziale. Quanto poi agli elementi c.d. acciderdal contratto, si adopera sovente
I'espressione termine e condizione di efficacia del contratt@el medesimo autore si
veda tuttavia anch€ontributo alla teoria del negozio giuridicdNapoli, 1969, p. 265 ss.
laddove sul piano concettuale tiene debitamentetiida nozione di rilevanza giuridica
da quella di efficacia del contratto. Il contratievante ma non ancora efficace produce,
infatti, comunque un vincolo giuridico.

% Sul punto, V.ROPPQ op.cit, p. 480, il quale osserva che il fenomeno déitatia
presenta rilevanza proprio nella sua versione negadllorquando il contratto pur
formato non produce i suoi effetti. Tra i fattodapaci di bloccare gli effetti del contratto
rientrano, oltre alle patologie negoziali che séoa nell'invaliditd (che non determina
comunque necessariamente l'inefficacia del comiyate ipotesi del contratto concluso
dal rappresentante senza poteri ex art. 1398 @.d. @ntratto sottoposto a condizione
sospensiva.
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suoi effetti si evidenzia altresi in un autorevandirizzo™® secondo il quale il
contenuto del contratto si atteggia situazione mezzostrumentale al
perseguimento di un dato risultato finale. Piu m@wmente il contenuto
contrattuale costituirebbe la sintesi di una relaei giuridica tra le parti e ne
riassumerebbe le qualita personali. Si atteggerebbendi, in tale ottica, a
proiezione soggettiva di un coevo spostamento rpatriale modificativo della
sfera soggettiva dei contraenti.

Lo svolgimento del contenuto negoziaeestdella situazione mezzo in un
momento cronologicamente successivo determinerebbsi, indistintamente,
tanto nei contratti ad efficacia obbligatoria ctemlé®, il conseguimento del
risultato finale dedotto nel programma negozidleapporto giuridico sussistente

1991 tal senso, RNIcoLO, L’adempimento dell’'obbligo altryiMilano, 1936, p. 166 ss.,
il quale evidenzia che dal contratto, consideratohiave strutturale quale sintesi di due
dichiarazioni di volonta aventi un certo contenwgorgono rapporti giuridici strumentali
e rapporti giuridici finali, ovvero situazioni gidiche mezzo e situazioni di risultato.

%1 In tal senso, R. MOLO, op.cit, p. 166 ss. L'A. prende in primo luogo in
considerazione i contratti ad efficacia obbligapmevidenziando come I'obbligo sia la
situazione mezzo piu comune nella quale il distattaosituazione mezzo che prende
corpo nel rapporto obbligatorio e situazione risatche coincide con I'adempimento o
con la esecuzione in forma specifica 0 piu in galeecon la realizzazione del diritto di
credito € nettamente visibile. Il contratto tenifdatti, non alla creazione di situazioni
giuridiche obbligatorie. Queste non sono I'effajtaridico del contratto, ma unicamente
un mezzo per la produzione degli effetti del cdiraLa prova della strumentalita
dell’obbligo rispetto al vero effetto giuridico debntratto e data dalla risoluzione del
contratto per inadempimento. Se la creazione digtie giuridico del contratto fosse
rappresentata dalla produzione dell’'obbligo, I'anistrumento della sua attuazione
sarebbe dato dalla esecuzione coattiva e non atathenir meno del contratto, che con
detta produzione avrebbe completamente esaurisudafunzione di produzione degli
effetti giuridici. Parimenti I'A. sostiene la pob#itd di valorizzare la dicotomia
situazione mezzo e situazione risultato anche aetratti ad efficacia reale e, piu in
generale, nei contratti ad efficacia immediata. Wenmn tal caso non bisognerebbe, infatti,
frettolosamente concludere nel senso che l'effgitmidico promani direttamente dalla
volonta dei contraenti. Piuttosto anche in taleesdilsognerebbe identificare uno
strumento intermedio che assolva la medesima fuaezdell'effetto obbligatorio che si
atteggia a sintesi del contenuto contrattuale,tifiesbile nella relazione giuridica tra le
parti del contratto. Si ponga mente, ad esempiyeadla situazione mezzo costituita dal
rapporto giuridico intercorrente tra compratore enditore che assumono la
qualificazione giuridica rispettivamente dominuse di non dominus.nvero il suo
carattere strumentafetanto piu evidente quanto piu si rivolga I'atiene alle ipotesi in
cui I'effetto acquisitivo venga meno in virtu di diatto sopravvenuto quale, ad esempio,
I'evizione. In tal caso, infatti, la relazione guica descritta hon viene meno, assumendo
pit semplicemente una funzione strumentale divatteso che le posizioni di alienante e
di acquirente divengono non piu il veicolo di reatizione dell’effetto traslativo finale,
ma fonte di particolari responsabilita e pretekdistacco temporale tra situazione mezzo
e risultato finale e poi nettissimo nelladempineertdel terzo, laddove la situazione
mezzo € data dal rapporto giuridico intercorremgetitadensed accipiens proiezione
soggettiva dell'attribuzione patrimoniale compiutdal solvens che si risolve
specularmente in un arricchimento dstCipiens Tale attribuzione patrimoniale non puo
tuttavia considerarsi come I'effetto giuridico awlgozio, atteso che il risultato definitivo
cui tende I'adempimento del terzo ¢ la realizzazidal diritto di credito.
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tra i contraenti sarebbe, infatti, non soltanteaicolo ma anche la garanzia del
raggiungimento del risultato finale, in guisa chealgra l'interesse finale non
trovi soddisfacimento, assolverebbe comunque uwersh funzione strumentale
atteggiandosi a fatto generatore di responsalkilitacorrelative pretese.

L’indirizzo in questione, come si vedra tra brepermette di avvalorare
I'opinione, gia anticipata nel precedente paragrafcondo cui tanto I'effetto
traslativo che quello obbligatorio, presentano wwidente attitudine ad una
successiva fase di esecuzione tramite un’attiveiéenale tendente ad un risultato
finale corrispondente all'impegno programmaticouass dalle parti.

Cio nondimeno sposta il baricentro degli effetthivattuali per cosi dire in
avanti, circoscrivendoli al risultato finale delberazione negoziale, laddove gli
effetti strumentali si dissolvono nel contenuto dehtratto. Sovrappone quindi le
due accezioni effetto —efficacia, rinunciando agportunita di spingersi oltre,
elaborando una nozione di efficacia quale categmecettuale ontologicamente
autonoma.

Altro orientamentd’, permeato da una visione c.d. istituzionalista e
procedimentale dell’autonomia privata, approda ad nozione di efficacia che,
sul piano ontologico oltre che potenziale, parrelpbiena facie affrancarsi,
guantomeno parzialmente, dalla nozione di effetto.

L’indirizzo in commento muove dalla premessa dogoaathe I'autonomia
privata, intesa quale potesta di darsi un ordinameénincardinata su un dinamico
iter procedimentaleli creazione. Quest'ultimo é costantemente accomgtagial
riconoscimento dell’'ordinamento statale attraversdattivita di tutela e di
limitazione. Ci troviamo dunque dinanzi ad una zelae di dipendenzad est
condizionamento tra due ordinamenti, che si pongwaoloro in rapporto di
continenza. L'ordinamento privato, che preesistai@noscimento, e, infatti,
compreso in quello statuale che ad esso attriburss®Enso logico - giuridico
ulteriori effetti.

Si tratta in definitiva, quindi, di un riconoscimeral quale e subordinata la
efficacia dell’atto, intesa come complessiva rilexa giuridica per I'ordinamento
statuale.

Anche l'opinione in questione, tuttavia, non semipe@rvenire ad una
costruzione della categoria della efficacia permeakt autonomia concettuale ed
ontologica. Anche in tale caso, infatti, la acceeion questione pare distinguersi
da quella di effetto unicamente su un piano quatitd e porzionale. Anche
I'effetto, invero, come si & gia avuto modo di asaee, € una vicenda che, alla
stregua della nozione di efficacia da ultimo deliae € contraddistinta dal
riconoscimento di una specifica rilevanza che lantao giuridica, espressione
dellordinamento statuale, assegna al pregresstezienamento di una data
fattispecie®®

102 | 'orientamento in questione & espresso dRGBIANO, Autonomia Privatagit., p. 23
SS.

193 | ’indirizzo in commento ha il merito di coglierproprio sullo sfondo dell’esecuzione
del contratto, uno dei grandi nodi costruttivi Geitonomia privata e del suo rapporto
con l'ordinamento statale. Si € infatti osservatome gia evidenziato in apertura della
presente trattazione, che i privati agiscono mpitodi quanto non regolino, di talche si
impone soventeex postper linterprete un complesso lavoro di ricostome dei
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Preso atto delle obiettive difficolta di affrancamte della nozione di
efficacia dall’'effetto giuridico, giova tuttavia eenziare che in qualunque modo
la si voglia intendere sul piano concettuale, ludgi’assumere un carattere
descrittivo 0 comunque sovrastrutturale, essa tevestevole utilita sul piano
funzionale della comprensione del rapporto che l&gjetto e I'esecuzione nel
nostro ordinamento.

Un punto fermo sul quale pacificamente convergedddirina sin qui
analizzata e che l'efficacia del contratto si afiega presupposto indefettibile
dell'effetto impegnativ®®* inteso qualguid medium strumentatehe per un verso
si salda e compenetra con la fattispecie prograromaé per altro verso da
impulso alla successiva fase esecutiva. La rilexatel'atto per I'ordinamento,
infatti, imprime alla norma enucleata dai contraemt valore precettivo. Donde
poiché l'effetto impegnativo si proietta in una sessiva pluralita di effetti
giuridici promananti dal contratto che conduconaaggiungimento dellitilitas
finale, si puo ragionevolmente ritenere che l'effim costituisce altresi |l
presupposto della successiva fase esecutiva dzzaalone degli effetti giuridici
promananti dal contratt>.

La nozione di efficacia, quindi, € una nozione diiga che accompagna il
contratto sia nella fase programmatica allorquasaige I'effetto impegnativo, sia
nella successiva fase esecutiva di cui costitulgzesupposto. Diviene cosi essa
stessa in un certo qual modo la misura della ctmcealizzazione del’assetto di
interessi divisato dalle parti.

Come si vedra megliinfra e infatti sintomatico al riguardo che tra gli
eterogenei fattori che nel nostro ordinamento possteterminare linefficacia
del contratto rientra, non a caso, come si e digipato nel precedente paragrafo,
proprio I’ inattuazione ovvero lI'imperfetta attuame dell'impegno programmato
dalle parti con la stipulazione del contratto, dai riscontro la previsione
normativa di rimedi risolutori dell’efficactd®. Ne deriva il corollario che risulta
ulteriormente rinvigorito quel fenomeno c.d. di idativita dell’esecuzione
dall’effetto.

Non possiamo tuttavia trascurare I'esistenza diurac significative
eccezioni alla sequenza logico - cronologica efima- esecuzione sin qui
delineata.

collegamenti normativi delle loro azioni. Dondeskeuzione ¢ il terreno privilegiato sul
quale si misura la relazione tra I'ordinamentoaé&ae I'autonomia privata.

194 Come & noto, bisogna tenere rigorosamente distatancolativita del contratto che
consegue al suo perfezionamento, dall’effetto impégo che presuppone l'efficacia del
contratto. Sul punto C. M.IBNCA, |l contratto, cit., p. 524.

1% Sul punto, C.M. BWCA, op.cit, p. 523, il quale osserva che a divergenza tra
contenuto ed effetid estefficacia puo rappresentare un inadempimento aetratto; S.
ROMANO op.ult.cit; R. NCoLO, op. ult.cit.

1% | legame di derivativita tra esecuzione ed eiffetire colto da BNCA, il quale pur
aderendo ad una sostanziale identificazione diaffa ed effetti del contratto, evidenzia
nel contempo come al contenuto del contratto psegaire una mancata ovvero difettosa
attuazione dell'impegno della parte in ordine adlggamma contrattuale. La nozione di
efficacia qui evidenziata &€ agevolmente evincibge ribadisce, nei contratti c.d. ad
efficacia obbligatoria, ma si attaglia anche aitcatti ad efficacia reale. Sul punto si
rinvia alle considerazioni formulate nel precedgraeagrafo
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Come osservato in dottritfd, infatti, per un verso non & pensabile
domandare I'esecuzione coattiva di un negozio icefe, atteso che I'esecuzione
giudiziale di un atto € subordinata alla rilevanzhe esso riveste per
'ordinamento statuale. Per altro verso, tuttavia,dato normativo rivela
I'esistenza di talune fattispecie in cui il legisie® consente I'esecuzione
volontaria di un atto inefficace di talche I'eseicue parrebbe eccezionalmente
precedere l'efficacia del negozio.

Sono sintomatiche al riguardo le ipotesi del testaim e della donazione
nulli ex artt. 590 799 c.c. che acquistano effiaani virtu di un atto di volontaria
esecuziond®. La dottrina contraria alla derivativita dell’ese@ne dall’ effetto
giuridico e solita sminuire la portata di tali disizioni, ponendo I'accento sul
loro valore eccezionale che conferma la ipoteshmabe secondo cui 'efficacia
precede I'esecuzione e ne costituisce il presuppost

A noi sembra invece che le disposizioni in questiesprimano qualcosa di
piu e di diverso. E’ vero, infatti, che, come emde peculiarita indubbie delle
fattispecie in questione risiedono rispettivamergaratio di conservazione dei

971n tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 28.

1% Come & noto, in dottrina si & svolto sin da temgalenti un vivace dibattito sulla
natura giuridica della esecuzione del testamentio.nlta dottrina dominante e la
giurisprudenza ritengono, sia pure con diverse afure, che la fattispecie sia una
espressione del principio di conservazione delrattot atteso che la volonta afd cuius
non puo piu manifestarsi attraverso la rinnovazidaatto. Ci troveremmo dinanzi in
tale ottica ad una deroga all'art. 1423 c.c. Siriegmo in questo senso L.I&.IAZzZI
GERI, Validita ed efficacia del testamentm Trattato di Diritto Privatodiretto daP.
REsSCIGNQ VI, Il, Torino, 1982, p. 210, p. 210; G.EERRI, Convalida, conferma e
sanatoria del negozio giuridicim Digesto IV ed., Torino 1989, p. 338; RALAZZO, Le
successioniin Trattato di diritto privato diretto da AUDICA P.ZATTI, I, Milano, 2000,

p. 920; M.FRANZONI, La conferma de testamento invalido, Trattato di diritto delle
successioni e delle donazioni diretto daB&NILINI, Milano, 2009, p. 1611, il quale
evidenzia i profili differenziali tra la confermal@ convalida come si evinggima facie
dalla circostanza che la convalida €& un istitutoegele, peraltro enucleato dal legislatore
in tema di annullamento del contratto, laddove @mferma, invece € un istituto
eccezionale che opera in deroga all'art. 1423 &t.segnala infine 'opinione di F.
GazzoNI, L’attribuzione patrimoniale mediante confermédjilano, 1974, p.93 ss.
secondo il quale la volonta testamentaria assurberein rilievo meramente fattuale
attestante I'esistenza storica di una volontahattiva promanante dale cuius Donde
I'effetto attributivo troverebbe la sua fonte immegd nel negozio unilaterale di conferma
da intendersi autonomo rispetto al negomortis causanullo confermato. Per una
compiuta esposizione degli indirizzi dottrindk quibussi veda GCIAN- A. TRABUCCHI
Commentario breve al Codice CivilEommento sub. Art. 59®Padova, 2011, p. 610.
Osserva A. DMAJO, op.cit, pp. 28-50 che nella c.d. sanatoria del testamantlo,
ottenuta tramite un comportamento confermativo acetivo, la dottrina si €
preoccupata piu che altro di offrire una sufficeespiegazione dogmatica del fenomeno,
che potesse inquadrarsi tra i principi generali imralidita del negozio. Il tutto
tralasciando I'aspetto morfologico afferente altmareta identificazione del paradigma
del comportamento esecutivo che tra i comportanedticon funzione convalidante ha
storicamente rivestito un ruolo di preminenza. Bfaiti in aperto contrasto con un
principio di coerenza, il comportamento del soggetie dopo aver dato esecuzione ad
una contratto pretenda poi in un momento succeslivmpugnarlo (c.dvenire contra
factum propriun
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negozi giuridici e nella tutela dell’affidamentol dentraente che in buona fede ha
intrapreso I'esecuzione.

Cio nondimeno le ipotesi in commento sembrereblatesi essere il
sintomo della tendenza dei privati ad agire molto g quanto non regolino, di
talche vi € una interferenza osmotica tra I'effiaamtesa quale complessiva
rilevanza dell’atto per I'ordinamento, e I'esecumodell’effetto. L’efficacia e,
infatti, come si € gia osservato, il presuppostoipdispiegamento di un effetto
impegnativo e nel contempo la misura del gradoaficceta realizzazione sul
piano esecutivo dell’assetto di interessi divigidtie parti.

Piu precisamente, seguendo uno schema chiasmipagsiagionevolmente
sostenere che l'efficacia rinvia normalmente ad sunecessiva fase di esecuzione
dell’effetto, laddove specularmente I'atto eseauivmche quando nelle molteplici
architetture procedimentali foggiate dal legislatoo dai privati, precede
cronologicamente l'efficacia del negozio, rinviamgge ad una qualche di forma
di rilevanza giuridica dell'attd®®. In definitiva, quindi, il punto centrale sul gaal
e opportuno focalizzare l'attenzione € che trafitatia del contratto e
'esecuzione, al di la della loro collocazione atmgica nel ciclo seriale
dell’autonomia privata, vi € sempre una cooperaziolne trova conferma anche
nelle fattispeciele quibus.

6. Segue L’autonomia dei privati tra procedimento e rilevanza configurativa.

Come anticipato nei paragrafi precedenti, 'appioaottrinale al rapporto
tra I'esecuzione e l'effetto giuridico € marcatameerondizionato, sul piano
retrospettivo, da una nozione di autonomia privaekee pone l'accento sul
contenuto del contratto inteso come precipitatéadadlonta delle parti nei limiti
imposti dal legislatore. In tale ottica il negogjmridico e, piu specificamente, il
contratto, si atteggiano a veicolo di attuazionéadelonta dei paciscenti.

Il tutto muovendo dalla comune premessa della #éesavvertita con
diverse sfumature, di un previo riconoscimento amlivia libera alla potesta di
autodeterminazione del privato ad opera dell'ondieato giuridicd™®

Pare dunque opportuno, a questo punto della trati@z operare
preliminarmente un breveexcursus delle principali concezioni dogmatiche
elaborate sulla questione. Cio allo scopo di pareesuccessivamente all’esame
dei riflessi che il potere dispositivo dei pacidteassume sul piano dinamico
dell'azione dei privati e, di conseguenza, sul &ets del dispiegamento degli
effetti giuridici promananti dal negozio.

199 A ben vedere infatti, un comportamento esecutigerapre foriero della produzione di
effetti giuridici ulteriori. Si ponga mente, ad eg@o, all'ipotesi estrema
delladempimento dell'obbligazione avente fontaimcontratto nullo, fatto generatore di
un effetto costitutivo dell’obbligazione restitu@ex art. 2033 c.c.

19 Sul punto, SROMANO, Autonomia privata cit p. 9, il quale evidenzia come i manuali
istituzionali contengano sovente al riguardo pomdmni di richiamo nellambito della
trattazione del negozio giuridico, inteso quale ifestazione piu saliente della autonomia
privata o autonomia della volonta. Il tutto dan@w pcontata la nozione ovvero rivelando
una sorta di neutralita ed agnosticismo.
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Al di la della comune premessa concettuale di formiwondo cui
l'autonomia privata si identifica in una potestaadioregolamentazione di privati
interessi, non vi & concordia di opinioni sul catorvalore giuridico impresso dal
riconoscimento da parte dell'intervento statualpragramma divisato dalle parti,
nonché sulla identificazione del legame tra ordieatn statuale ed ordinamento
giuridico privatd*.

Come é noto, un risalente ed autorevole indirizottriciale offre una
nozione di autonomia privata incardinata sulla tdiowa diritto soggettivo-
negozio giuridico. Questi ultimi per un verso s@mbedue dominati dalla liberta
e dall'autoresponsabilita. Per altro verso, tutauisiste tra loro la fondamentale
differenza in forza della quale le situazioni gilithe soggettive involgono la
dimensione statica della ripartizione dei valotrglici tra i consociati, laddove il
negozio giuridico occupa una posizione dinamicasano all’'ordinamento,
consentendone un rinnovamento in chiave distributramite il fenomeno della
circolazione di beni e I' utilizzazione dei servigi conformita alle esigenze
contingenti.

Sulla base di tali premesse la teoria in commeetgigne alla conclusione
che il riconoscimento statuale opera su un dupigsante. Il primo consiste nella
attribuzione all’autonomia privata del valore dnfe gerarchicamente subordinata
di diritto oggettivo e, quindi, di norme giuridicliestinate a far parte dello stesso
ordinamento che le riconosce. Il secondo versattiena al riconoscimento del
ruolo di presupposto fattuale dell'applicazione dorme giuridiche gia
disciplinate in astratto dallo stesso ordinamemoidjco™*? .

11 Sul punto SROMANO, op.ult.cit p. 9, il quale osserva che le principali tratazisul
tema ripropongono le considerazioni formulate srkeno della teoria generale del
negozio giuridico, in ambito contrattuale, muovendarticolare dalle disposizioni di
cui agli artt. 1322, 1372 c.c. Si parla cosi irualccasi di autonomia nel senso di liberta
contrattuale, qualesub specie di autonomia negoziale. Altri autori polaaizo
I'attenzione sulla funzione normativa dell’autonampirivata nonché sul valore precettivo
delle norme private. Altri ancora, infine, rivolgmiiattenzione alla funzione normativa
del contratto sia pure circoscritta a due soli sttjg

2 tal sensoE. BETTI, op.cit.pp.249 ssil quale osserva che il negozio giuridico & la
manifestazione fondamentale dell’autonomia prialia quale I'ordinamento ricollega la
creazione la modificazione e I'estinzione di rappgiuridici disposti da norme. Queste
ultime ricollegano il dispiegamento di tali effedl negozio, inteso quale fattispecie
necessaria e sufficiente. Ne deriva che tra I'egse regolato dall’autonomia privata e la
volonta regolatrice vi € immediata coincidenzauamto afferenti alle medesime persone.
Tanto premesso I.’A. evidenzia che, nell'ipotesaditonomia creatrice, I'ordinamento si
limita a riconoscere ai singoli il potere di poireessere fattispecie idonee a generare
vincoli fra loro, con cido emergendo i caratteriaegtivi tra I'autonomia dei privati ed ogni
altra forma di autonomia. In particolare, per qoaaitiene alla competenza alla creazione
di norme giuridiche conseguente al secondo versanteui opera il riconoscimento
ordinamentale, essa non assolve una funzione proprite creativa ovvero integrativa
del diritto oggettivo. Piuttosto viene riconosciaiasingoli una competenza dispositiva,
nel senso di riconoscimento e sanzione di un'effecaincolante gia presente sul piano
sociale e circoscritta unicamente alle parti carita senza invadere la sfera giuridica dei
terzi. Sono al riguardo sintomatici gli artt. 13Z@v. c.c. che enuncia il principio di
relativita del contratto, I'art. 1381 c.c. in temiapromessa del fatto del terzo; I'art. 1411
c.c. che subordina I'effetto incrementativo edilatiivo a favore del terzo ad un interesse
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Altro indirizzo pone [l'accento, invece, sull'asmettdinamico della
autonomia privata intesa quale potesta di darsomtinamento nel senso che
all'esercizio di tale potere corrisponde una cotecrganizzazione della propria
sfera di autonomia tramite lo svolgimento di ungadimento giuridico.

Il tutto, come gia evidenziato nel precedente pafag facendo perno sul
rilievo baricentrico della nozione di efficattd che esprime la relazione
intercorrente tra I'ordinamento giuridico privatd est 'autonomia privata e
I'ordinamento statuale. Tale relazione si esplippuato nel concetto di rilevanza
che I'ordinamento statale attribuisce al conterginegozio tramite un’attivita di
limitazione e riconoscimento che lo accompagnaardsimente.

Il procedimento giuridico si snoda dunque, in urclai negoziale
completd® sorretto in perfetto equilibrio dal duplice pitas dell'ordinamento

dello stipulante. Vengono infine in considerazitm@orme che contemplano il difetto di
legittimazione a disporre quali, ad esempio, gfi. 4r188-1189; 1398; 1478;1480, 2822
c.c. nonché le norme dettate dal legislatore inatatn limiti allammissibilita della
gestione di affari altrui (artt. 2028, 2031 cpw)indirizzo in commento ha costituito
oggetto di rilievi critici che lo hanno ritenuto ziéto da eclettismo e sostanziale
contraddittorieta, nel senso che il problema afferealla attribuzione di efficacia della
volonta umana ad opera della legge andrebbe soppratche risolto. Dal negozio
giuridico scaturirebbero, i fatti precettivi e nmpporti giuridici e se scaturiscono gli uni
non possono esservi gli altri e viceversa. L'ordieato giuridico, infatti, riconoscerebbe
il negozio non come fonte di norme giuridiche marapporti giuridici. Seguendo tale
impostazione, si & parimenti rivolta la criticdid#a che possa esservi un'autonomia che
si snoda nella trasposizione di un fenomeno socra#a sfera giuridica previo
riconoscimento del legislatore. Il riconoscimentatgle, infatti, non significherebbe
riconoscimento promanante da una fonte esterna rovwaeazione da parte
dell'ordinamento di una fonte subordinata. Piuttodtnegozio sarebbe caratterizzato
dalla produzione di un effetto fondamentale costitidalla sua impegnativita od
esistenza giuridica. In tal senso, LARIOTA FERRARA, IL negozio giuridico nel diritto
privato italiano, Napoli, 1961 p. 61; sul punto, BOMANO, AutonomiaPrivata, cit. p.
12, il quale osserva come i rilievi in questionenramlgano nel segno atteso che una
dottrina precettiva presuppone l'introduzione ditidzioni al fianco delle nhorme ovvero
tra le norme in guisa che ¢ difficile valutarla z@ravere un quadro chiaro di quella
dottrina. La soluzione del problema trova invercsle sede naturale nello studio degli
atti della autonomia privata e non puo essere rasalin pochi rilievi.

3 1n tal senso, SROMANO, Autonomia Privata, cit p. 115. Si veda anche F.
CARNELUTTI, Teoria generalalel diritto, Roma, 1951, pp. 62 ss., il quale muove da una
ricostruzione del sistema delle fonti del diritto cui si distinguono tra loro quella
legislativa, giudiziaria ed amministrativa. In tabética, spostando il baricentro dalla
norma al comando, la fonte di produzione che reveésaggior rilevo per il suo valore
precettivo € la amministrazione giuridica, inteselg produzione del diritto in sede di
autonomia. La formazione amministrativa del dirittmn e infatti un fenomeno
circoscritto al diritto pubblico. Si puo infatti stinguere tra un’autonomia o
amministrazione bilaterale che é identificabile o@htratto ed un’autonomia unilaterale
identificabile nel negozio unilaterale, a secontda [a formazione del comando proceda
da ambedue le parti ovvero da una soltanto. SuiopBrROMANO, Autonomia Privata,
cit., p. 10, il quale osserva che la dottrina del Qattigappresenta uno dei piu coerenti e
logici sviluppi verso una nozione organica di agtoia.

14 Sulla nozione dinamica di procedimento giurididovedano anche SROMANO
Introduzione allo studio del procedimento giuridipoivato cit. p. 7ss., si veda anche
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giuridico privato e di quello statuafg Il ciclo dell’autonomia imprende pertanto
da una fase genetica, per cosi dire «ascendentesertizio del potere normativo
che culmina con il perfezionamento del contrattopresegue con una fase
esecutiva che chiameremo per comodita «discendente» si conchiude con
I'ultimo atto della sequenza, 'adempimento.

Il rilievo teleologico unitario dell’ordine serialdi atti nella fase genetica di
formazione del programma negoziale é affidato,aile bttica, prevalentemente
alla figura dell'onere, laddove nella fase eseeutdy per converso I'obbligo a
rivestire una posizione dominaht®

La dottrina in questione ha l'indubbio merito diea® trasfuso il concetto di
procedimento dal diritto pubblico al diritto prigat atteso che la dottrina
civilistica, come peraltro evidenziato in apertdedla presente trattazione, non ha
sufficientemente considerato la nozione in questigolarizzando piuttosto
rigidamente l'attenzione sullo studio della fatésg, ed, in particolare, sulla
fattispecie a formazione progressiva

In tale ottica I'impostazione metodologica in qu@s¢ ha consentito di
superare l'eccessivo rigore degli orientamenti iniadali che al di la del mero
ossequio formale alla capacita dei privati di aatedminare il proprio assetto di
interessi, operavano una frammentazione delle ammanegoziali, dirette a
realizzare in un unico contesto assetti di intérdssarattere compositd. In
particolare sulla base di tali premesse, si sogtewbe i privati non potessero
incidere sui procedimenti nominati di formaziond degozio ex art. 1326 ss.
c.c!®. Veniva cosi ignorato quel fondamentale passaggilega flessibilmente
in ogni singola fattispecie negoziale il voluto ldeparti allazione concreta,
consentendo di identificare il concreto ambito pietivita della regol&® Il tutto

Salvatore Romano giurista degli ordinamenti e delfeoni in Pubblicazioni della facolta
di Giurisprudenza - Universita di Firenze, Milan@0Z, p. 32 ss.; FERANCO, Autonomia
Privata e procedimento di formazione della regabatcattuale Padova, 2012.

13| rapporto tra ordinamento privato e statualdandisciplina del contratto si condensa
efficacemente nell’analisi delle note tematicherdetivo e della causa.

1% |n tal senso, ROMANO, Autonomia Privata, citp. 100.

17 Sul punto, SROMANO, op. ult.cit.

118 | a procedimentalita in questione si pud coglienehe in fattispecie a formazione
continuata o progressiva. Si ponga mente, perecékouni esempi, alla complessita delle
trattative  precontrattuali, alla combinazione traccado simulatorio e
controdichiarazione, alla sequenza contratto prefine - contratto definitivo e tecniche
esecutive di quest'ultimo, laddove & evidente chmpllso procedimentale presenta
profili controversi ed ambigui. In tal senso BOMANO, Introduzione alo studio del
procedimento, citp. 95

9n tal senso, G.RERMO, L’autonomia negozial@orino, 2011, p. 19, il quale osserva
come la tradizione ha polarizzato il concetto dioaomia privata intorno allo schema
elementare delegotium quod est causa suis ipsius

120 Sul punto, G. RLERMO, L'autonomia negoziale, cjtp. 25; il padre spirituale della
dell'attribuzione ai privati di una liberta di cagé@irazione dei procedimento negoziali &
S.RoMANO in Introduzione allo studio del procedimento giuridicel diritto privato, cit.

p. 80-81; si vedano anche A.MENEDETTI, Autonomia privata procedimental@orino,
2002, p. 425, il quale evidenzia che con il negezofigurativo le parti esplicano facolta
procedimentali gia riconosciute dal legislatoreyere, pongono regole nuove e diverse
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tramite la produzione di un effetto giuridico cepondente al concreto assetto di
interessi e, quindi, costituente il precipitato delluto dei contraenti.

In tale contesto e stata elaborata in dottrina noaione di negozio
normativo c.d. configuratiié’, espressione del potere dispositivo dei contraenti
idoneo ad incidere in maniera duttile sui proceditneominati di formazione del
contratto, e, per quanto interessa da vicino insigusede, sui procedimenti di
esecuzione. Con tale negozio vengono infatti eaticlger un verso sul piano
programmatico gli atti che contraddistinguono lamptessiva operazione
economica nel suo valore sostanziale e procedirieentaper altro verso, viene
foggiato un ordine seriale di atti deputato allatuaione di quanto
programmatt’

Si tratta in altre parole di un atto, c.d. fondataén che si atteggia ad
autentica «cabina di regia» delloperazione nedezigproducendo una
sottocategoria di effetto procedimentale, il c.dfeteo configurativo, che,
determinando il significato dei futuri comportamedelle parti, colora di un dato
significato anche I'operazione negoziale conferémdaita.

L’effetto configurativo, infatti, imprime un partitare valore giuridico
corrispondente alla volonta dei paciscenti, la Geltungdi matrice pandettistica,
agli atti che compongono il procedimento esecuteovergendo verso il risultato
finale cui aspirano i contraenti. Piu precisameitifetto in questione si inserisce
in un meccanismo c.d. determinativo, nel senso lgweordo delle parti non
assume un significato precettivo come invece aweviger I'effetto impegnativo
che si incardina nel programma negoziale. Non predunfatti, un effetto
dispositivo che incide direttamente nella sferaridica dei contraenti, i quali

mutando gli schemi formativi legali o creandone ndiovi; R. FRANCO, Autonomia
privata, cit p. 389 ss

121 Osserva SROMANO in Introduzione alla studio del procedimento, git.,77 ss; che il
potere di configurazione del procedimento di forimag contrattuale in capo ai privati,
viene talvolta recepitapertis verbisdal legislatore come avviene all'art. 1352 c.dré\l
volte, invece, il potere di configurazione si rieaimplicitamente dalla previsione di
presunzioni, come avviene all’art. 1520 u.c. inilnedal perfezionamento della vendita
con riserva di gradimento in difetto di pronunziel dompratore. Altre volte ancora il
potere configurativo si ricava da circostanze gfenee quali la diversa volonta ex art.
1329 c.c., la previsione di impegni unilaterali aneenzionali ex art. 1331 c.c., ovvero
atti di approvazione ex art.1341 c.c. Alla libatl&i paciscenti consegue dunque, secondo
I'A., una autonomia di poteri negoziali di variaz@del corso del procedimento stesso,
sia pure entro le grandi linee di un sistema cheresenta comunque privo di rigidita.
L’A. annovera tra i contratti che costituiscono resgione del potere di configurazione, i
contratti normativi, tra i quali rientrerebbe innse ampio il contratto preliminare; La
funzione del preliminare sarebbe infatti quella gevedere oltreché obbligare la
formazione di un’altra norma ovvero del contratendminato definitivo. La categoria
dellaccordo configurativo e analizzatex professoda G. PALERMO, L’autonomia
negoziale,cit., p. 31 ss., del medesimo AContratto preliminare,cit., p. 108 ss. Si
vedano anche BTRoIsl, La prelazione legale come regola privata integratidel
procedimento di formazione dei contratth Riv. dir.civ, 1984, Il, p. 584 ss.; E.
GABRIELLI, Il Pegno anomaloPadova, 1990, p. 139 ss. , UAREDDA, Le liberalita
diverse dalla donazioneTorino 1996, p. 226.Contra F. GAzzONI, Tentativo
dell'impossibile,in Riv. Notar, 2001, p. 11 ss.

122 |n tal senso, G.RERMO, op.ult.cit.p. 25.
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permangono liberi di attuare i comportamenti prefagi in esecuzione del
risultato programmato.

Si pud dunque ragionevolmente sostenere che ilziegmnfigurativd®,
come si vedra meglio nei paragrafi successivi,paiito di sutura tra il pensiero e
I'azione tra la determinazione e l'attuazione. Seem, infatti, che I'esecuzione,
nella nozione retrospettiva e descrittiva esamiimagpertura del presente lavoro,
segue sempre logicamente la creazione di una reg@ldérettanto vero che, come
osservat’* in dottrina, il negozio giuridico si esplica sia dichiarazioni che in
comportamenti. Un ordinamento giuridico non puo,fatih, ritenersi
effettivamente realizzato se alla enunciazioneadsdlgola non segua la fattiva
instaurazione sul piano appunto fattuale ed enpaa comportamenti materiali.

Il rilievo configurativo dell’autonomia privata, ehdi essa costituisda piu
limpida manifestaziorté®, &, infatti, il chiaro sintomo che I'esecuzioneeste un
valore giuridico che travalica la nozione descrdtiesaminata in apertura del
presente lavoro.

La nozione di negozio configurativo sottende, if#esistenza di un punto
di tangenza tra l'ordinamento statale e l'autonorpravata, condensato nel
sindacato che il giudice ex art 1322 c.c. esestitia meritevolezza degli interessi
divisati dalle parti, consentendo alla regola esgmein regime di autonomia
privata di produrre 'effetto impegnativo per i ¢menti elevandosi a precettd

A questo punto vale la pena osservare che il guiocidi atipicita
contrattuale sullo sfondo del sindacato in ordilke meritevolezza degli interessi
perseguiti, consente il superamento della opinibaéizionale secondo la quale
gli effetti del contratto sarebbenumerus clausus.

E’ vero, infatti, che la disciplina del nostro Coelicivile circoscrivgprima
facie gli effetti del contratto al trasferimento di uiritio ed alla costituzione di
una obbligazione, ma é altrettanto vero che allpicith del contenuto

123 paradigma normativo del negozio configurativalel correlativo effetto & stato

identificato dalla dottrina nella disposizione dii @ll'art. 1352 c.c. (c.d. patto sulla
forma) che evidenzia il riconoscimento da partelegislatore dell’interesse dei privati a
modulare il procedimento di formazione del contraRarimenti & stato identificato in
tutte quelle clausole che autorizzano il proponerigeparti ad operare una modificazione
del rapporto originario nel corso dello svolgimedt contratto. Sul punto ®ALERMO
op.ult.cit, p. 26.

24 |n tal senso, SROMANO, Autonomia Privata, cit p. 90, il quale osserva che & vero che
il negozio traslativo pud determinare l'acquistd deitto per effetto della semplice
formazione della norma tramite una manifestazidreodsenso ex art. 1376 c.c. Tuttavia
non si potra parlare di acquisizione effettiva seobke I'esercizio del diritto legalmente
acquistato si concreti nel potere di fatto tranieconsegna del bene. Parimenti tale
sostrato materiale e richiesto nei negozi obbligatiee comportino disponibilita di beni.
In tale ottica possesso e detenzione rivelano wandg significato negli atti che
conducono alla loro realizzazione sul terreno esezu

12%|n tal senso, G.RERMO, Contratto preliminare Padova, 1991, p. 226.

126 1n tal senso(. PALERMO, L’autonomia negoziale, cijtp. 61, il quale osserva che gia
I'attivita ermeneutica dell'interpretazione chepwsi evince dall’'art. 1362 c.c., in prima
battuta assume un carattere dichiarativo ed, inmomento successivo, esprime
'esigenza di plasmare la regola in modo oggettiegidenzia I'intervento sussidiario
dell'ordinamento statuale.
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programmatico del contratto ex art. 1322 c.c., pad non corrispondere una
atipicita degli effetti.

Ne deriva il corollario che [leffetto impegnativogonseguente alla
elevazione della regola negoziale a precetto,@etia in una sequenza di effetti
procedimentali, tra i quali rientra fub specialell’effetto configurativo, tra loro
morfologicamente eterogenei. Questi ultimi si smmdanelle molteplici
architetture foggiate dai privati nel corso di urdine seriale di atti che é
espressione di una caltonomia dispositiva in movimento

Siamo dunque in definitiva giunti allesame del .c.tbnomeno di
liberalizzazione dell'effetti® costantemente osteggiato dalla dottrina
tradizionale ed in una certa misura dalla giuridgnza allorquando hanno
affrontato lavexata quaestialella atipicita dei vincoli di destinaziori&’. Queste
ultime, al di la delle affermazioni di principio@®do cui nel negozio giuridico
assume una posizione baricentrica il concreto woliel suo autore, propugnano
in termini rigoristi una ortodossa interpretaziatetla normativa vigente che porti
ad enucleare una prerogativa del legislatore sigtarminazione delle tipologie di
effetti diversi da quelli di carattere obbligator® reale che possono essere
ricollegati all'atto di autonomi&® Tale opinione sembra tuttavia a nostro avviso
permeata da un approccio metodologico imperativie& permane latente tra gli
studiosi giuspositivistt™. L'impressione, infatti, & quella che al di Ia ldel

27n tal senso, G.RERMO, op.cit, p. 66.

128 Sul punto, G. RLERMO, op. ult.cit, p. 63 ss.

129 Da ultimo, Cass. civ., 14 ottobre 2008, n. 25I8Rlilova giur.civ. comm2009, |, p.
425 con nota di IL. NOCERA Nel caso di specie si trattava di un contratto di
compravendita stipulato tra due societa aventeggeétto il trasferimento di un immobile
sito in un condominio. Il contrattle quocontemplava una clausola che sanciva il divieto
di destinazione dell'immobile ad un uso diversaydallo di negozio. Era pertanto vietata
qualsiasi diversa destinazione ed, in particoldregsercitarvi attivitd di compravendita
e/o di intermediazione immobiliare. In un momentxcessivo alla stipulazione, la
societa acquirente concedeva in locazione I'imneobil una terza societa che svolgeva
proprio attivita di intermediazione immobiliare.vénditore esperiva, quindi, I'azione di
risoluzione del contratto per inadempimento edoihvenuto eccepiva la nullita della
clausola negoziale per violazione del principio @eato all'art. 1379 c.c. in tema di
divieto di alienazione. La S.C. rigetta il ricorgmposto dal convenuto soccombente nei
precedenti gradi di giudizio, ritenendo meritevale tutela l'interesse dell’attrice al
rispetto della clausola in questione. Per un verdatti, si integravano gli estremi di un
inadempimento non avente scarsa importanza alkaduprincipi di correttezza e buona
fede nell’esecuzione del contratto ex art. 1375 Per altro verso la validita della
clausola derivava dall'applicazione dell'art. 1338. estendibile a tutte le pattuizioni a
carattere meramente obbligatorio che comportino ajgposizione di vincoli di
destinazione, i quali determinino incisive limitazi al diritto di proprieta. Parrebbe,
quindi, che lart. 1379 c.c., apposto in seno daliaciplina generale del contratto
nell’ambito dei divieti contrattuali di alienaziomaipici, svolga la medesima funzione che
lart. 1322 c.c. assume in tema di contratti innagi.

%% Sul punto, G. RLERMO, op.ult. cit.,il quale osserva che una diversa tipologia ditgffe
come quella caratterizzata dalla costituzione divimtolo destinatorio tramite atti non
riconducibili strutturalmente al contratto, non gomso evincersi dalla introduzione
dell'art. 167 c.c. per effetto della riforma del78del diritto di famiglia.

131 Sul punto, MJoRI A.PINTORE, Manuale di teoria generale del dirittd orino, 1995, p.
60, i quali osservano come l'importanza attuald’idgderativismo sta nella sua enorme
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affermazioni di principio i fautori della tesi coatia a liberalizzare I'effetto, con
un certo formalismo interpretativo concepiscanostjuimo quale prodotto della
norma giuridica intesa come diretta espressionia gelonta del legislatore. Con
cid escludendo surrettiziamente che vi sia in dahi@armeneutica qualsiasi
discrezionalita dell'interprete nella identificam® di categorie di effetti che non
siano sussumibili all'interno di un tipo leg&ie

La possibilita di infrangere il dogma della tip&itlegli effetti, che esprime
la crescente esigenza di evitare che la vicendadga, in quanto proiezione
dinamica della situazione giuridica soggettiva ra@ifde ad un dato contenuto
contrattuale, resti ingessata nelle strette magkdle categorie tipizzate o
tipizzabili dal legislatore, parrebbe, si € osstyyavere trovato recepimento
nell’art. 2645ter c.c. La norma in questione parrebbe, infatti, idase¢, sulla falsa
riga delle moderne concezioni elaborate in ordilhe progressiva erosione del
numerus claususlei diritti reali, una sorta di contenitore elastidestinato ad
accogliere tutte le operazioni negoziali in cuiffétto destinatorio assume un
rilievo non soltanto finale ma anche strumentale.

Donde la fattispecie recepita dal legislatore g#see I'esercizio con
gualunque tipo di negozio, compreso il testameatatto in forma pubblica, di
un potere diretto alla graduale instaurazione dassetto di interessi tramite una
pluralita di atti prodromici di amministrazione etiazione o reimpiego posti in
essere anche da terzi gestori

La tesi della liberalizzazione dell’effetto giurdi pare a nostro avviso
condivisibile, atteso che costituisce ulteriorefeoma del filo conduttore che lega
effetto efficacia ed esecuzione sullo sfondo detbaomia privata
procedimentale. Se assumiamo, infatti, che glitefidel contratto ed il suo
contenuto programmatico si saldatfp non si capisce per quale ragione alla
atipicita di contenuto non debbano corrispondefettefaltrettanto atipici. Tanto
piu che l'art. 1321 c.c. adoperando una formulaqoei direapertg definisce il

influenza sulle concezioni non articolate dei gitiripositivi. Mentre l'imperativismo
come concezione generale del diritto € oggi pogmlave presso i teorici ed i filosofi del
diritto, esso €, forse, la concezione implicitalal@ormativita giuridica piu diffusa tra i
giuristi positivi. Questi ultimi continuano, infgtta parlare di volonta del legislatore e
delle norme come comandi di qualcuno (Stato e llEgie). Parimenti si descrive il
processo interpretativo come se si trattasse dirtre la volonta di qualcuno. In questo
caso la terminologia imperativistica non viene @ffaisata in senso metaforico.

32 |n tale ottica parrebbe invece meno rigorista gragcio della giurisprudenza che,
adoperando la nota scansione gerarchica tra ghnsinti ermeneutici dell'interpretazione
soggettiva ed oggettiva, ammette la validita dillgudausole dirette a produrre un effetto
destinatorio atipico meritevole di tutelex art. 1322 c.c., quantunque di carattere
obbligatorio e non reale.

133 |n tal sensoG. PALERMO, op.cit, p. 66.

134 Sul punto, VROPPQ op.cit., p. 479 ss., il quale osserva come vi € un nesseftetti
del contratto e contenuto. L’accordo , nella sumettisione genetica, condiziona in modo
assoluto gli effetti contrattuali di talché senzaadi delle parti non c’é contratto e senza
contratto non ci sono effetti contrattuali. Non Bvedce altrettanto pregnante |l
condizionamento che I'accordo, nella sua dimensmrenutistica imprime agli effetti
contrattuali. La volonta delle parti & infatti lante primaria degli effetti contrattuali che
corrispondono all'accordo cio nondimeno vi € unaade tali effetti che non é coperta
dall'accordo ma da fonti di eterointegrazione difiea e cogente.
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contratto quale atto di autonomia diretto non stiza costituire ed estinguere,
ma anche aegolare rapporti giuridici patrimoniali. Orbene nel momernih cui
ammettiamo che tale attivita di regolazione e pmognazione si traduce
concretamente in un assetto di interessi multifoemieo i limiti del sindacato di
meritevolezza, dobbiamo necessariamente sdoganehe édieffetto giuridico dai
limiti della tipicita*,

Del resto se il dato comune dal quale muove laridatinella ricostruzione
concettuale della nozione di autonomia privata € eksa si identifica nella
potesta di darsi un ordinamento, non pu0 non osasgrnche e del tutto
evanescente la titolarita statica di un poteredseszo non fa riscontro in chiave
dinamica la possibilita di esercitarlo liberametmtamite la modulazione di effetti
procedimentali che di tale potere costituiscono pl@iezione dinamica in
executivis

7. Interferenze tra programmazione ed esecuzione hprisma dell’autonomia
privata procedimentale.

Possiamo ora tentare di sciogliere un interrogaldsziato in sospeso nel
corso della presente trattazione, in merito allfficdita di ricondurre lo
svolgimento dell’autonomia privata in sede progratioa ed esecutiva ad una
rigida concatenazione di fasi.

Si e infatti osservato, da autorevole indirizzoge o alquanto difficile
ricostruire la natura di un atto muovendo dallaefagbprocedimentale in cui esso
si colloca*®.

Orbene la perplessita manifestata trova in lingaridicipio condivisione. Le
moderne architetture negoziali foggiate dai privatj come vedremo, quelle
tradizionalmente enucleate dal legislatore, rivelaimfatti, la presenza di
determinate categorie di atti, inseriti in fasi dwvolgimento del ciclo
dell’autonomia privata, connotati da una autono@atterizzazione ontologica e
funzionale.

Cio nondimeno riteniamo che la conseguenza di pmksa d’atto non
consista necessariamente nell'impossibilita di stagre liter di svolgimento
dell’autonomia privata in chiave di fasi.

135 Sul punto, VRoPPQ Il contratto, in Trattato di diritto privato diretto da GUDICA E
P.ZATTI, Milano, 2011, p.479 ss., il quale osserva chdadtrina normativista e solita
negare la competenza dell’autonomia privata a dispdegli effetti del contratto.
L’autonomia privata sarebbe infatti unicamente cetapte alla costruzione della
fattispecie ed alla conclusione del contratto lagdta competenza a determinare gli
effetti del contratto, corrispondenti alla fattisfe sarebbe riservata esclusivamente al
legislatore.

L’A. definisce questa visione inaccettabile, poichéuce indebitamente il ruolo
dell’autonomia privata. Deve infatti riconoscersibilitazione dell’autonomia privata a
disporre degli effetti contrattuali nella stessasuma in cui & legittimata a disporre del
contenuto contrattuale. Tanto si evince da unaesdri meccanismi enucleati dal
legislatore, quali ad esempio, la condizione, taushzione ed il contratto fiduciario

% |n tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 43.
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Piuttosto é preferibile trasfondemsutatis mutandisadoperando i principi
elaborati dalla dottrina dello Stato sul piano @é#oria generale del dirittd, la
nozione di fase programmatica ed esecutiva nehmaridell’autonomia privata
procedimentale. Cio allo scopo di cogliere le fisgiche interferenze che
presiedono al rapporto tra programmazione ed esg®inel nostro ordinamento.

L’esigenza di modulare, per quanto possibile, ificondelle due sfere
involge, infatti, aspetti di ordine non gia meran@edogmatico ed astratto, ma
anche pratico operativo.

Si ponga mente, ad esempio, ai requisiti di capguétr il valido esercizio
del potere di regolazione che il legislatore agli 428 c.c. e 1425 ss. c.c. richiede
in materia contrattuale, laddove non e richiesto gbeatti esecutivi con l'unica
eccezione costituita dal pagamento dell’obbligagzinaturale di cui agli artt. 2034
ss c.c:3®

Il collante che accomuna I'ordinamento giuridicoatstle e quello
privatistico € rinvenibile, infatti, nella evoluzie attraverso un ordine seriale di
atti, ben nota agli studiosi del diritto amministra, ove il procedimento
giuridico ha costituito oggetto ampio di studioagprofondimento.

Lo svolgimento di qualsiasi autonomia intesa, cajidesi € avuto modo di
osservare, quale potesta di darsi un ordinamenioye) infatti, quasi in una sorta
di cono rovesciato da una fase normatiganonte»permeata da un elevato grado
di astrazione e discrezionalita, che evolve gradeate a valle»in chiave di
doverosita attraverso un progressivo restringimelaiee maglie di esercizio del
potere, e, quindi del margine di determinazionesipo al soggetto agente.

Giova tuttavia evidenziare che se la distinziorsesata in astratto appare
in linea di principio, di palmare evideri?3 tanto I'analisi del diritto privato che

13 E' la c.d. teoria gradualista di Hans Kelsen, gghiamata in apertura del presente
lavoro. Non ignoriamo che, come osservato da autireommentatori, la teoria del
Kelsen, giurista della norma che trascura le nazitineffetto concreto e di fatto,
differisce profondamente dal pensiero di SalvaRwoenano, definito giurista delle azioni.
Cio nondimeno, come gia evidenziato, riteniamo cpeiché anche la prospettiva
normativista di Kelsen non puo prescindere dallaior® di fatto e di effetto, le due
prospettive possano integrarsi. In particolarecesichera di cogliere le potenzialita
costruttive della teoria gradualista, in chiaveedativita della qualificazione degli atti che
compongono il procedimento negozio nel pensieroSdivatore Romano e, piu in
generale, dei fautori della nozione di nhegozio urhtivo.

%8 n tal senso, SROMANO, op.ult.cit, p. 21.

139 Sul punto, SROMANO, L'atto esecutivo, cit p. 21, il quale osserva che si assiste al
passaggio da una sfera normativa ampia, domindlitalea della legge, ad un momento
successivo in cui gradualmente essa si presenfarsgiu ristretta, nel senso di volizione
preliminare che regola una successiva fase diivokzconcreta.

199 Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 232, il quale osserva che nella fase prograticeani
comportamenti ed il risultato finale sono ogget&dlal previsione delle parti, nel senso
che la previsione unitamente all’oggetto della vitale del contratto formano il
contenuto del contratto. Quest'ultimo si compond dentenuto o struttura della
previsione del tipo di comportamenti impiegati @ldaiare, non fare) piu il risultato (ad
esempio traslativo e di godimento) che le partspguono, nonché della combinazione
del comportamento posto in essere dalle parti koaultato finale. Nella fase esecutiva
ritroviamo gli stessi elementi, questa volta noi gdme oggetto di previsione, ma come
comportamenti effettivamente compiuti e risultaaggiunto. Tali elementi hon possono
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del diritto pubblico rivelano come, muovendosi pidno pratico operativo delle
singole fattispecie enucleate dal legislatore, ¢éssda concretamente a sfumare
assumendo contorni di relativita.

Si ponga mente, per rivolgere I'attenzione al camladiritto pubblico, alla
nota categoria dei regolamenti amministrativi. N@@ chi non veda come
collocandosi in una prospettiva gradualista, gitdigmata in apertura del presente
lavoro, questi ultimi si prestano ad una relatidédla qualificazione nel senso che
nel prisma del procedimento si atteggiano per ursov@d atti di regolazione
afferenti alla sfera programmatica, dominata didid della legge, se rapportati al
successivo provvedimento amministrativo particomo®ncreto. Per altro verso si
atteggiano parallelamente ad atti esecutivi rispata norma di legge generale.

I fenomeno in questione si verificanutatis mutandisanche nel
procedimento privato laddove nessuno potrebbe megan riferimento alla
sequenza preliminare - definitivo che quest’ultinan atto di programmazione e
regolazione, cui seguira una successiva fase dizzaaione e sviluppo degli
effetti corrispondenti al suo contenuto.

Non puo tuttavia tacersi che il contratto defirotigostituisce nel contempo
atto esecutivo posto in essere in attuazione agrpmma negoziale contenuto a
monte nel contratto preliminaté: Analogo ordine di considerazioni pud
svolgersi per un negozio normativo che regoli imoted in parte il programma di
un futuro negozio.

Siamo dunque pervenuti nuovamente all’affermazion@ulata in apertura
del presente lavoro secondo la quale i privaticagie molto piu di quanto non
regolino, che come si € avuto modo di osservaréntgsa di un pregante
significato di ordine dogmatico. Invero i privatiom si preoccupano
dellinquadramento dogmatico delle loro azioni a@n con pochi sforzi deve
essere ricostruito a posteriori dall’interpretepibcedimento giuridico privato il
piu delle volte non inizia, infatti, con la formatedazione di un contratto, ed
anche quando cido accade non si volge regolarmente dila fase finale di
un’esecuzione. Piuttosto i privati pongono in esski comportamenti e degli atti
esecutivi che impongono una sorta di ricostruzianeosteriori tramite una sorta
di regressu®.

L'interferenza tra sfera programmatica ed esecuteladiritto privato e, in
particolar modo, cristallizzata in una pluralita idtituti aventi quale collante
comune un dialogo continuo tra programmazione eduzsone.

Si ponga mente, ad esempio, alla nota categoriecthiatti reali laddove la
fattispecie si perfeziona geneticamente tramitemhpimento di un atto esecutivo,
la consegna. Laatio di tali contratti, come € noto, € tradizionalmeidkentificata
nella circostanza che la consegna e il sintomoadediionta di assumere un

che essere esterni rispetto al contratto. Estemmicome I'oggetto rispetto alla causa, ma
come lo é l'attuazione rispetto alla previsiona@zibne rispetto al pensiero, il concreto
rispetto all’astratto. Ambedue le fasi 0 momentn®oinvece, interni rispetto alla
sequenza che distingue I'attivita contrattuale shevolge secondo una linea dinamica
propria. L’A. da atto della necessita di indagéaenpiezza delle due sfere, atteso che se e
vero che, in linea di principio, l'una si atteggga proiezione dinamica dell'altra, é
parimenti vero che ambedue non collimano in sessolato.

11 Sul punto, SROMANO, op.ult. cit, p. 22.

12 |n tal senso, ROMANO, op.ult.cit, p. 22.
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vincolante impegno giuridico. Nei contratti realfatuiti, quali la donazione
manuale ed il comodato, latio legis della realita si colloca nella prospettiva
della causa del contratto. La consegna infattiyragsin tali ipotesi il pregnante
valore di elemento esterno diretto a corroborareldbole causa del contratto
quale indice esteriore della serieta e vincolatidel'impegnd* Donde I'atto
esecutivo che conchiude il procedimento di formagidel contratto dialoga con
la causa e si colora di programmaticita.

Altra ipotesi sintomatica delle fisiologiche interénze tra i due piani € la
risoluzione del contratto. Orbene l'art. 1321 @arla di vicenda estintiva con
riferimento al rapporto, I'art. 1372 c.c., inveséiferisce all’atto™**. Infine agli
artt. 1453 ss. c.c., laddove disciplina l'istitudella risoluzione del contratto a
prestazioni corrispettive, il legislatore adoperaiovamente |'espressione
risoluzione con il chiaro intento di riferirsi epporto sul piano funzionale volto
alla realizzazione del concreto assetto di intepsgrammato dalle parti.

La misura della realizzazione di tale programmaneasi € gia avuto modo
di osservare, e I efficacia del contratto, nelsserche 'omessa esecuzione del
programma rinvia alla risoluzione del contrattogaindi, all’ inefficacia intesa
guale perdita della sua complessiva rilevanza pedihamento. Donde la
risoluzione tocca un punto di saldatura tra il pabgma negoziale e la sua
esecuzione-®

Altro ambito nel quale si misura storicamente léerferenza tra sfera
programmatica ed esecutiva € senza ombra di dujlato dellavexata quaestio
sulla ricostruzione della natura giuridica di qlaétb esecutivo puro che é |l
pagamento che, secondo taluni, integrerebbe unzregauridico, laddove altri
parlano di atto in senso stréftted altri ancora, infine, di fatto in senso str¥tto

% Sul puntoV. RoPPQ op.cit., p. 128 ss., il quale osserva che proprio perrajgone
non e ipotizzabile una impegnativa variante deiti@tti reali gratuiti. Riteniamo altresi
sintomatiche le ipotesi di perfezionamento del @itd tramite la sequenza proposta-
inizio di esecuzione ex art. 1327 c.c. ed, infif@bligazione di indennizzo ex art. 1328
c.c. che sorge in capo al proponente che abbiacaéwoa proposta allorquando la
controparte abbia iniziato in buona fede I'esecogidel contratto.

1 n tal senso, ROMANO, op.ult.cit, pp. 37, 38. il quale osserva che il mutuo dissen
tende sostanzialmente a privare un negozio pretedi=tia sua efficacia e, quindi, del
suo potenziale di attuazione sopprimendo il corsecetivo. Si veda altresi A.
LUMINOSO, Il mutuo dissensdylilano, 1980,per il quale il mutuo dissenso e molti altri
istituti incidono sul negozio inteso come autoregoénto dotato di rilevanza giuridica.

%% Sul punto, SROMANO, op.ult.cit, p. 38 il quale osserva che la frase correntersie
cui la risoluzione tocca il rapporto e non l'attecessita I'ulteriore precisazione che la
risoluzione tocca la saldatura dell’'atto con I'asgone. La risoluzione, infatti, impedisce
I'esecuzione e dall'inesecuzione nasce la risoheio

1% In tal senso, SROMANO, op.ult.cit, p. 22, il quale richiama leexata quaestisulla
natura di contratto o negozio bilaterale non cdntade, ovvero di negozio unilaterale
ovvero di atto in senso stretto o ancora di merbofahe determina l'estinzione
dell’'obbligazione. Piu avanti I'A. osserva come pasto in dubbio lo stesso carattere
volontario del pagamento posto in essere da unatelnaturalmente incapace. Parimenti
controversa € la qualificazione del comportamesedccteditore che riceve la prestazione,
comunemente denominato accettazione, nonché ineedormalead probationemdei
pagamenti ed il loro inquadramento negli atti trisdgili ex art. 2645 c.c. Il tutto a voler
sorvolare sulle problematiche afferenti I'aspetausale. A nostro avviso e altresi
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Ma il terreno sul quale si misura piu marcataméimterferenza tra le due
fasi € dato dalla c.d. categoria del comportamearggoziale, laddove l'atto
esecutivo é idoneo a modificare non soltanto ldtaemateriale ma anche
I'ordinamento giuridico. In particolare viene innderazione quella categoria di
comportamenti afferenti alle c.d. manifestaziowitea Come osservato, infatti, il
negozio si estrinseca tanto in dichiarazioni chpdrtano una carica innovativa
dell'ordinamento enucleando norme giuridiche, si@amportamenti esecutivi di
una norma che realizzano conservano e tutelantubzeni giuridiche soggettive
preesistenti senza introdurre alcuna innovaziine

E’ vero, infatti, che in linea di principio il coopamento si contrappone
alla dichiarazione, sostanziandosi in un’operaziome determina un mutamento
della realta oggettiva. In tale ottica, infatti,dfferenzia dalla dichiarazione che
corrisponde al momento programmatico cronologicdmenlistinto dalla
successiva fase di esecuzione ed attuazione. @idimeno non puo tacersi che,
come autorevolmente osservato, il comportamento ozielg segna la
compenetrazione quantomeno parZfdle tra i momento soggettivo
programmatico, il c.d. voluto, ed il momento eseautintriso di oggettivita,
particolarmente evidente nelle c.d. manifestaztaite. Compenetrazione che
ancora una volta, si ribadisce, trova la sua chidverolta nella nozione di
efficacia intesa quale rilevanza dell'atto consedgeie al riconoscimento

sintomatica lavexata quaesti@fferente alla ricostruzione della natura giuddi quel
tipico atto esecutivo costituito dall'individuazenex art. 1378 c.c., che la dottrina
definisce in alcune occasioni come fatto, in altmme atto materiale, ed altre volte
ancora come negozio giuridico.

7 L a ricostruzione dell'atto si adempimento qualiofén senso stretto € stata sostenuta
in tempi relativamente recenti a C.BIANCA, Diritto Civile, 1V, L'obbligazione Milano,
1990, p. 266. L'opinione in questione é stata sagtesulla scorta di un duplice ordine di
argomentazioni, I'uno normativo l'altro, invecestseimatico. Sul piano normativo si é
fatto riferimento all’art. 1191 c.c., quale sintordella irrilevanza della volonta ai fini
della produzione degli effetti tipici del’ladempimte. Tali effetti, si produrrebbero,
infatti, anche nella ipotesi di incapacita @elvens Un'ulteriore conferma sarebbe poi
data dalla irrilevanza ex art. 1190 c.c. della pawdta del creditore che abbia ricevuto il
bene dovuto, ai fini del perfezionamento dellaigptcie. Sul versante sistematico sono
stati quindi richiamati gli istituti del’adempiméndel terzo e della esecuzione forzata,
quali sintomi di unaatio legis diretta alla produzione di effetti tipici dell’aagimento
indipendentemente dalla volonta dei titolari degbparto obbligatorio. Sul punto, C.
CHEssA L’adempimentpMilano, 1996 pp. 26 ss.

%8 Sono tali, ad esempio, per quanto attiene al cadedodiritto amministrativo, gli
ordini, i comandi, i divieti e, per quanto attieag, esempio, il campo del diritto privato,
le ricusazioni, i rifiuti, le fissazioni di termir@ntro i quali si chiede il compimento di un
atto ovvero di una risposta o di un’accettazionendbno poi in considerazione le c.d.
dichiarazioni di rappresentazione quali, certificktiavoro ex art. 2124 c.c., quietanze di
pagamento ex art. 1199 c.c., nonché rettificherez@ni e precisazioni. Sul punto, S.
ROMANO, op. cit, p. 26.

199 Come osserva ROMANO, op.ult.cit.,, p. 30, si tratta ad ogni buon conto di una
compenetrazione parziale. La compenetrazione tracieaza e volonta del
comportamento e gli effetti pratici di modificazedella realta oggettiva non é presente
in tutte le ipotesi. In tale ottica le qualifiché rdanifestazioni tacite, fatti concludenti e
simili, appaiono equivoche.
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promanante del legislatore, e, nel contempo, misketbesecuzione di un dato
assetto di interessi.

E’ emblematico al riguardo l'art. 476 c.c. che gifina la c.d. accettazione
tacita dell'eredita, che si integra allorquandccliiamato compia un atto che
presuppone necessariamente la volonta di accetteine non avrebbe il diritto di
fare se non nella qualita di erede. Non v’é chi meda come ci troviamo dinanzi
ad un comportamento esecutivo che incide su urrrdetato momento delter
negoziale. Si e infatti osservato che la normaduestjone evidenzia un contrasto
apparente tra due poli, 'uno soggettivo, che igeola volonta del soggetto
agente, l'altro, invece, oggettivo, afferente @bache non avrebbe il diritto di
compiere se non in qualita di erede. Il legislatpome I'accento sul momento
oggettivo enucleando successivamente una pludilit@mportamenti sintomatici
della volonta di accettare. Ma la tensione trae goli non puo tradursi in una
elisione del momento volitivo, di talché si impdaenecessita di un rinvio ad un
fattore causale a monte che colora programmaticemiesignificato di quel dato
comportamento negoziale. La norma in questionddana casi, quale quello in
esame, € enucleata direttamente dal legislatodoledaltre volte, invece, € una
norma di autonomia privata, che, come avviene natocdel negozio
configurativo, imprime un dato significato alla miita di comportamenti
esecutivi posti in essere in attuazione di un dateto assetto di interessi.

I medesimo schema di ragionamento viene riprodattdgatis mutandis
nella simulazione relativa ex art. 1415 c.c., chgptega in maniera emblematica
come l'autonomia privata si esprima maggiormeniarfase esecutiva piuttosto
che di regolazione.

Anche in questo caso, infatti, ci troviamo dinaadiuna apparente discrasia
tra il polo soggettivo afferente all'assetto diergssi, simulatamente programmato
dalle parti e quello oggettivo, costituito da utitata esecutiva che si colloca a
valle. Orbene, poiché il comportamento esecutiviocdatraenti esige nel nostro
sistema, dominato dal fattore causale, un collegéanecon il contenuto
programmatico del negozio, il legislatore, anchdaihcaso, pone I'accento sul
piano oggettivo dell’esecuzione, riconoscendo iteffid>® del diverso fattore
causale contenuto nel negozio dissimulato che dwativ effettiva realizzazione
sul piano esecutivo. Donde la cabina di regia diera di significato normativo
I'intera operazione, componendo la apparente digctaa il voluto dei contraenti
e la fase di realizzazione dell’assetto di intdregsla norma programmatica
contenuta nel negozio dissimulato. La circostanha d legislatore ponga
'accento sul piano oggettivo dell’esecuzione, & @sto confermata, a tacer
d’altro, dall'atteggiamento della stessa giurisgmmh. Invero quest’ultima,
nell'ipotesi in cui sia un terzo rispetto al comtoaad agire per ottenere una
declaratoria di inefficacia del negozio simulatonmaette con una sorta di
regressusla prova del negozio dissimulato con ogni mezzozaehmiti o
restrizioni di sorta e, quindi, anche attraversespnzioni semplici afferenti al
complesso delle circostanze e dei comportamentcuéise dell’operazione
economica oggettivamente considerata.

1% Ancora una volta, dunque, I'efficacia & per casé d «termometro» della effettiva
realizzazione dell’assetto d'interessi programnukztibe parti.

31 Sul punto, SRoMANO, op.ult. cit, p. 31; in giurisprudenza si vedano in materia
successoria Cass., sez. Il, 13 novembre 2009, 18424n Guida. dir, 2010,1, p. 53.;
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Non v'e chi non veda dunque come, in definitiva, dee fattispecie
menzionate evidenzino il ruolo baricentrico nelieostruzione dell'operazione
negoziale svolto dall’atto esecutivo che conchiadelle il ciclo negoziale.

E’ quest’ultimo, infatti, la base di partenza daliaale muove l'interprete il
quale attraverso un cammino a ritroso deve ricostiliassetto normativo che si
trova a monte. A cio aggiungasi che le fattispétiquestione evidenziano come
tra fase esecutiva e fase programmatica vi sianinceertibilmente uno stretto
rapporto di osmosi, nel senso che a partire dal'gttel esecutivo puro che e
'adempimento vi € sempre un rinvio a monte ad cauasa afferente ad un dato
programma negoziale. L’'osmotica interferenza taym@mmazione ed esecuzione
trova ulteriore riscontro nel rapporto chiasmicdeinorrente tra efficacia ed
esecuzione, gia analizzato nei paragrafi precedeeatisenso che l'efficacia & la
misura dell’esecuzione, laddove I'esecuzione ritl@iasempre una qualche forma
di efficacia riconducibile ad una norma programcea monte.

8. Programmazione ed esecuzione nei contratti adfieacia obbligatoria.

| riflessi della ricostruzione del trinomio effettfficacia esecuzione sullo
sfondo del rapporto intercorrente tra regolaziodeesecuzione, si colgono in
particolare sul piano pratico delle sequenze ctinah ad efficacia obbligatoria e
traslativa tradizionalmente enucleate dalla datri

Cass. sez. Il, 19 marzo 2010, n. 670%ianst. civ Mass. 2010, 3, p. 400, che esprimono
il granitico principio secondo cui l'esistenza ¢micordo simulatorio si ricava
adoperando gli ordinari strumenti dell’ermeneuticayovendo dai comportamenti
esecutivi che si collocano a valle. Si ponga mguee citare un esempio, all'ipotesi in cui
e l'erede legittimario pretermesso ad agire in $&xione per ottenere una declaratoria di
inefficacia di in un contratto di compravenditasiiisulante una donazione. Orbene, la
casistica giurisprudenziale evidenzia come assolyzanticolare rilievo ex art. 2729 c.c.
oltre, ovviamente, alla omessa dazione del coittispe al venditore, la presenza o0 meno
di rimesse sul deposito bancario del cuiusal momento delExitus I'eta avanzata di
quest'ultimo allorquando ha stipulato il contragt, infine, le sue precarie condizioni di
salute.

52 | procedimenti di contrattazione reale costituramggetto di approfondita analisi nel
successivo capitolo I, allorquando si tratterarileostruzione sul piano strutturale e
funzionale della prestazione in luogo di adempimemt art. 1197 c.c. Sulla distinzione
invece tra contratti ad efficacia reale e contrattiefficacia obbligatoria si veda C. M.
BIANCA, Il contratto, cit.,, p. 326, il quale osserva che il contratto pudedismente
qualificarsi a seconda degli effetti che produceonfle parleremo di contratto
obbligatorio, allorquando esso produce effetti itasti di un rapporto obbligatorio,
laddove parliamo di contratto reale allorquandpribduce un effetto reale immediato.
L'immediatezza dell'effetto & espressione del amiale principio consensualistico che
trova generale applicazione nelllambito di tuttiontratti di alienazione. Cid nondimeno
non sempre, come € noto, i contratti di alienazipreelucono I'immediato acquisto del
diritto in capo all’alienante. L'A. distingue, qudi le ulteriori categorie dei contratti reali
che si perfezionano con la consegna del bene edtiatti accertativi con i quali le parti
riconoscono l'esistenza od il contenuto di un leepporto giuridico. Tale ultima
categoria costituisce un contratto atipico non @sgamente contemplato dal legislatore,
ma generalmente ammesso dalla dottrina e dallssgiudenza. Si veda anche VoiQ
op.cit.,pp. 480 ss., il quale, dopo avere richiamatoddizionale distinzione tra contratti
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Come e noto, infatti, il contratto ad effetti olgatori costituisce il terreno
privilegiato nel quale si esplica la diarchia pmmazione ed esecuzione ed, in
particolare, il gia menzionato rapporto di derivaaiéi dell’esecuzione dall’effetto.
Proprio in tale ambito, infatti, emerge con soladenza una situazione di
necessita esigenziale e problematica, afferentenadfase programmatica intesa
guale precipitato dell’accordo delle parti. | cattr in questione programmano
infatti per un verso il risultato finale dellopetiane e nel contempo destinano i
mezzi strumentali al suo raggiungimeritoLa fase programmatica, che sancisce
la nascita dell'obbligazione, si proietta dunqueaginicamente in una successiva
fase attuativa che si manifesta in un’attivita mate (in particolare
I'adempimento) diretta al perseguimento del rigolfenale cui aspira il creditore.

Le considerazioni preliminari sin qui formulate gesxono con la
tradizionale contrapposizione dogmatica tra obkligai di mezzi e di risultafd?,
incardinata sulla contrapposizione tra comportamesttumentale e risultato
finale. Non vi &€ dubbio, infatti, che I'evoluziomkel ciclo dell’autonomia privata
nelle due fasi di regolazione ed attuazione, saebbguendo tale ricostruzione,
piu evidente nell'obbligazione di risultato, lad@éowverrebbe in un certo qual
modo edulcorata nell'obbligazione di mezzi ove éagimento soddisfa
unicamente un interesse strumentale del debitore.

Cio nondimeno, come € noto, le piu avanzate e teadaborazioni
dogmatiche, peraltro accolte anche dalle piti régeahunce giurisprudenzidlr,

ad efficacia reale e contratti ad efficacia oblliga, evidenzia I'esistenza nel nostro
ordinamento di limiti esterni ed interni alla coet operativita del principio
consensualistico, al quale le parti possono liberdenderogare. Donde il principae
quoriveste a ben vedere un valore tendenziale netmostinamento.

133 Sul puntoA. DI MAJO, op.cit p. 237.

> a distinzione che gravita in torno alla ricostame del rapporto intercorrente tra I'art.
1176 c.c. e l'art. 1218 c.c. é accettata da®E.1Bin Teoria generale delle obbligazioni I,
Prolegomeni : Funzione economico sociale dei rapmrobbligazione Milano, 1953, p.
127 ss. il quale osserva che quantunque I'art. Ehii&lei il criterio della diligenza che
appareprima facieconnotato da generalita, avendo quali destinktaotalita dei rapporti
obbligatori senza distinzioni, non puo accettarsiimpostazione superficiale assisa sul
principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debertnigro, osserva I'A., talune
obbligazioni, quali, ad esempio, quelle assunteudzdtatore d’opera hanno quale termine
di riferimento un contegno di cooperazione vall&ahlla stregua di diligenza e di abilita
tecnica, nel senso che non e dovuto il risultatalfi ma I'attivita produttiva dell'interesse
del creditore. Quest'ultima deve essere vagliaa sttegua dei canoni di diligenza ed
abilita tecnica che costituiscono I'oggetto dell@va liberatoria del debitore. In altre
obbligazioni, invece, cio che il debitore deve moon’attivita ma un risultato finale, un
opus inteso qualeutilitas finale conseguente all’esercizio di una deternainattivita
strumentale. Cid nondimeno, a differenza della aroategoria di obbligazioni, la prova
liberatoria non €& in questo caso circoscritta apetto dei canoni di diligenza
nell’esercizio dellattivita strumentale. Piuttostalebitore dovra dimostrare anche che la
formazione dellmpusé stata impedita da una causa estranea allaenaadsfcontrollo, a
lui non imputabile.

%5 |In giurisprudenza in tema di responsabilita medicaedano Cass. S. U., 11 gennaio
2008, n. 577, ilanno e Responsabilit8-9, 2008, con nota di AlicoLuss|, p. 781 ss.;
osserva I'A. che l'evoluzione giurisprudenziale dmnzia dapprima il passaggio dalla
tradizionale impostazione novecentesca alla amamiesthe, giusta la regola enucleata
dall'art. 2236 c.c., I'obbligazione del medico aglolpe trattata come un’obbligazione di
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evidenziano la progressiva erosione della distmzian commento. Cio sulla
scorta della integrazione della disciplina di clling. 1176 c.c. con la disciplina
dell’ art. 1218 c.c. che non sono poli opposti aalircoscritta sfera applicativa,
'uno diretto a disciplinare I'aspetto soggettivelld prestazione, I'altro, invece,
quello oggettivo. Piuttosto, si € osservato, soaome connotate dalla massima
generalita dirette a disciplinare aspetti diversel dapporto obbligatorio
unitariamente considerato. Nel solco di tale impoisine pare infatti opportuna
una separazione tra oggetto dell’obbligazione @t dedotto nel contendtd
dell'obbligo. Se, infatti, 'oggetto dell’obbligaane inteso quale sintesi degli
interessi protetti da una norma giuridica corriggente al programma negoziale,
puo consistere in un’attivita strumentale, ancllitas, id estil risultato finale
corrispondente alla concreta attuazione del comterdell’obbligo tramite
I'esecuzione della prestazione, puo parimenti ctese nello svolgimento di una
determinata attivita del debitore. Donde ancheenelbbligazioni di mezzi la
sequenza programmazione — esecuzione si espliceagdimo livello atteso che
anche le obbligazioni c.d. di mezzi perseguono caqua un risultato finale.

Pare invece utile a nostro avviso, agli effettuda compiuta ricostruzione
del rapporto tra programmazione ed esecuzione sebjgenza dei contratti ad
effetto obbligatorio, recuperare la distinzionepgurgnata dalla teoria tradizionale,
tra interesse finale e strumentale del creditoeerathiama I'omologa distinzione
tra vicenda finale e strumentale. Quest'ultima ad&mentale nell economia
dellimpostazione dogmatica qui accolta, secondo glaale anche [effetto
giuridico denota ontologicamente una attitudinegotare una successiva attivita
materiale esecutiva

Si tratta, quindi, di approfondire in tale ottica sel ciclo dell’autonomia
privata I'effetto costitutivo obbligatorio sia I'ggtto immediato della volonta
delle parti, in quanto corrispondente all'interefisale dei contraenti, ovvero si
atteggia quid mediunstrumentale.

risultato, frammentando il sistema della respodisalin tre tronconi (risultato, mezzi ed
interventi di difficile esecuzione). Successivamneest € definitivamente rinnegata la
categoria delle obbligazioni di mezzi, nel sense ttlte le obbligazioni sono disciplinate
dall'art, 1218 c.c., salvo la applicazione di uginee meno rigoroso quando la esecuzione
della prestazione implichi la soluzione di questitetniche di particolare difficolta.
L'art. 1218 c.c. detta, quindi, una regola generddove 'art. 1176 comma 2 c.c. non
limita di certo I'oggetto dell'obbligazione del gessionista, ma connette la diligenza
tecnica all'affidamento ingenerato sulla natura feggeionale dell'attivita esercitata.
Osserva infatti la S.C. che le cure del medico sonmezzo per la guarigione del malato,
ma sono anche un risultato se lo scopo preso isid®mzione e quello di essere curato.
Il profilo oggettivo della prestazione dovuta stawa del resto, agevolmente, dalla
disciplina del contratto d’opera e del contrattopra professionale che agli artt. 2236 e
2237 c.c. adoperano l'espressiatgultato, risultato ottenuto e risultato utile In tal
senso, Cass., 13 aprile 2007, n. 882Résp. Civ. e prexcon nota di ®GRGON|, p. 1824
ss., Cass. S. U., 28 luglio 2005, n. 15781Europa dir. priv, p. 781 ss., con nota di
NICOLUSSLI.

1%6 | a distinzione e adoperata da RcdILO, op. cit., p. 107, il quale assume un nozione
di oggetto dell'obbligazione quale sintesi dellesigmni giuridiche correlative che
animano il rapporto. A differenza nostra I'A. p@&we tuttavia alla conclusione che
I'oggetto del rapporto non pud essere identificado uno dei soggetti del rapporto né
tanto meno con un’attivita
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Orbene linsegnamento tradizion&le sosteneva con una certa circolarita
che l'oggetto ed il contenuto programmatico del tcato obbligatorio si
identificano con I'assunzione stessa dell'obbligagi, nel senso che il concreto
voluto delle partiid estl'accordo, ha direttamente ad oggetto la costioeidi
una obbligazione.

In tale ottica si & osservato che il rapporto amibriotout courtandrebbe
distinto non soltanto dai contratti ad efficacialeema anche da quelle categorie
di contratti che pur producendo interinalmentetéftébligatori, programmano il
perseguimento di un risultato finale che si riassunel dispiegamento di un
effetto diverso da quello obbligatorio. E'il casad esempio, delle vendite c.d.
obbligatorie laddove il risultato finale e dato ddispiegamento di una
attribuzione traslativa cronologicamente differite&a comunque riconducibile alla
manifestazione di consenso dei contraenti. Dondguendo tale impostazione,
parrebbe che l'effetto obbligatorio per c.d. pupppmanante dal contratto, si
atteggi a vicendax secompiuta, corrispondente all'interesse finale awitraenti,

di modo che non necessiterebbe di ulteriore esecazi

L’impalcatura tradizionale presta tuttavia il fi@na rilievi critici incardinati
sul confronto con il trinomio norma, fattispecieffeto. Il dispiegamento
dell’'effetto obbligatorio, e, infatti, il risultataella complessiva rilevanza che
I'ordinamento giuridico riconosce al contratto imiave di efficacia. Donde
I'obbligo sarebbe unicamente l'oggetto mediato alelblonta dei contraenti
laddove l'oggetto diretto sarebbe dato dal risoltgiratico ed empirico
conseguente all'attivita materiale di attuazione eh esplica nel’adempimento.
L’effetto obbligatorio riveste, quindi, in defimita, il carattere dguid medium
strumentale che, come si € gia avuto modo di oasemei precedenti paragrafi,
necessita per antonomasia di una successiva fa&zativa ed attuative”.

Sembra dunque preferibile, agli effetti della ricozione della sequenza,
approfondire a questo punto il rapporto intercaeedra il genusdel contratto ad
efficacia obbligatoria ed il negozio ad efficacieumentale.

37 In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 232.

%8 Analogamente, A. DMAJO, op.cit, p. 233, il quale osserva che & la norma di legge
valutare un comportamento come lecito od illecitmmedl’ambito dell’illecito come
doveroso. La volonta delle parti si limita, infaté programmare e prevedere i
comportamenti richiesti, laddove la valutazionarfate di essi spetta alla norma formale
di legge. Donde le parti non vogliono l'obbligo @nche qualora lo vogliano, tale
circostanza sarebbe ininfluente ai fini della aggtne giuridica. Cio che rileva, infatti, &
che le parti vogliono quel comportamento materialee costituisce il supporto
dell'obbligo. Alle medesime conclusioni, osservA.]'si perviene se si abbandona la
concezione del negozio giuridico, inteso quale idietizione di volonta, a favore di della
concezione di comportamento normatigtaestdi autoregolamento di privati interessi. Ne
deriva che l'effetto obbligatorio si salda con dntenuto del contratto, identificandone
I'essenza impegnativa, di talché non puo costitilirssultato finale cui tendono le parti
del contratto.
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Invero la dottrina tradizional&®, muovendo da una nozione descrittiva di
efficacia, intesa quale attitudine del contrattta alroduzione di effetti, suole
distinguere tra negozio ad efficacia diretta o lBn&@ negozio ad efficacia
strumentale. La distinzione tra le due categoriggmo piu precisamente sul
rapporto intercorrente tra I'oggetto del negoziw$o quale risultato finale che le
parti si prefiggono di raggiungere e I'efficaciaech diritto positivo assegna al
negozio stesso. Qualora questi due piani coincigasaole parlare di negozio ad
efficacia diretta e finale, tenuta debitamenteinliatdall’efficacia immediata, nel
senso che possono aversi contratti ad efficacatdidiluita nel tempo.

Qualora invece difetti la diretta realizzazionel'dghetto del contratto in
senso specifico, si avra contratto ad efficacianséntale.

La distinzione in commento che, astrattamente. resgnta di palmare
evidenza, non va, tuttavia, confusa con la distimziconcettuale tra contratti ad
efficacia obbligatoria e contratti ad efficaciaslediva.

Giova infatti evidenziare che tra il negozio adicef€ia strumentale ed il
negozio ad efficacia finale vi sono delle interfere, rilevate dagli stessi fautori
della distinzione in commento, che in un certo gommdo riflettono a nostro
awviso le interferenze fisiologiche tra programmaz ed esecuzione esaminate
nel precedente paragrafo.

Come osservato dalla dottrina, se, infatti, alewegozi quali, ad esempio, la
rinuncia sono per antonomasia ad efficacia dir@ttaltre occasioni ci troviamo
dinanzi a contratti quali ad esempio, le vendite efficacia traslativa, che
partecipano dei caratteri del contratto ad effigadiretta se polarizziamo
I'attenzione sull’effetto traslativo. Cid nondimenmssono essere sussunti nel
genus del contratto ad efficacia strumentale, se si |mtar I'attenzione
sull'effetto costitutivo obbligatorio avente ad egip la consegna del bene e,
quindi, sulla immissione in possesso del benewatss latraditio.**°

L’impostazione in commento ha tuttavia prestatéiahco a rilievi critici
espressi da autorevole dottriffaincline a valorizzare la peculiarita del contenut
programmatico del contratto ad efficacia obbligatocostituita dalla coesistenza

%9 In tal senso, MALLARA, La revocazione delle disposizioni testamentafierino,
1950, p. 58 ss., il quale osserva che la distirzionquestione puo essere ricollegata ad
una altra distinzione tra negozio nel quale laizeakione dell'oggetto si concreta in
fenomeni giuridici (negozio traslativo, rinunciaiive revocativo) e negozio in cui la
concretizzazione dell'oggetto specifico del negamiéenomeni giuridici non é possibile,
come avviene nei contratti aventi ad oggetto I'emgne di servizi. In quest'ultimo caso
il negozio non ha efficacia diretta ma strumentateeso che si limita alla costituzione del
rapporto obbligatorio nel quale & dedotta una priste, la cui realizzazione coincide
con il perseguimento del risultato finale al qualede il negozio. Sul punto, Bl MAJO,
op.cit, p. 234.

%9 1n tal senso M. ALARA, op.ult.cit, p. 60, il quale ad ulteriore conforto dell’astyn
cita la figura della vendita di cosa altrui, che pe verso assume i contorni del contratto
ad efficacia strumentale, se si rivolge I'atteneoall’'obbligazione del venditore di
procurare I'acquisto del diritto in capo al compratex art. 1478 comma 1 c.c. Per altro
verso si atteggia a contratto ad efficacia direttéinale, se si ha riguardo all’effetto
traslativo che si dispiega in virtu dell’acquistelld cosa dal terzo, posto in essere dal
venditore ex art. 1478 comma 1 c.c.

'811n tal senso, A. DMAJO, op. cit, p. 237.
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della previsione di un risultato finale con la itlBoazione dei mezzi strumentali
al suo perseguimento.

Ne deriva l'ulteriore corollario che non sempreevielice coincidenza tra
I'area del contratto ad efficacia obbligatoria dbrgenusdel negozio ad effetti
strumentali, di talché la distinzione in commentm mleve essere sovrapposta con
la dicotomia contratti ad efficacia reale e conitiad efficacia obbligatoria.

Si e infatti osservato che, se € vero che il ctiotrad efficacia obbligatoria
e un contratto ad efficacia strumentale, non ét#tnto vero necessariamente
I'inverso. Parimenti non ogni negozio ad efficadieetta € necessariamente un
negozio ad efficacia reale. | negozi ad efficadmbligatoria non sono, infatti,
unicamente quelli che operano sul piano della Weearostitutiva del rapporto, ma
anche quelli che operano sul piano della vicenddiincativa ed estintiva.

Si ponga mente, ad esempio, al contratto di cessd®l credito ed al
negozio di remissione del debito, che integrandefiodi negozio ad efficacia
diretta e non strumentale.

Viceversa, nel campo della efficacia costitutivdlaiatoria, il negozio puo
assumere i connotati di contratto ad efficaciattiire finale. Emblematico e al
riguardo il contratto novativo, laddove la costitue della nuova obbligazione
realizza, si & osservato, 'oggetto specifico aeltrattd®>

La qualificazione di contratto ad efficacia dire@tastrumentale non assume
un valore meramente dogmatico ed astratto, maflsttei sul piano funzionale
della identificazione dei presupposti per I'appicene dei rimedi enucleati dal
legislatore per l'ipotesi di inattuazione ovvercesatta attuazione del risultato
programmato dalle parti. Identificato, infatti, digetto specifico del contratto
novativo inteso quale risultato finale programmadatle parti, come costituzione
di un nuovo rapporto obbligatorio, non si potra dmahare la risoluzione ex art.
1453 c.c. nell'ipotesi di inadempimento della nuotbligazioné®®

In tale ottica, preso atto che non vi e necessauiacidenza tra l'area
dell’obbligo ed il contenuto programmatico del qatib ad efficacia strumentale,
secondo taluno parrebbe preferibile recuperardajpalte del risultato finale che
non puo essere ricondotto all’obbligo, sul pianbabmtratto. Invero vi sarebbero
fattispecie, quali, ad esempio, il contratto di @pp in cui il risultato finale
dedotto nel programma coincide con l'oggetto delbligazione. In altre
occasioni, invece, non si registra tale coincide&zatomatiche, ad esempio, sono
le ipotesi del contratto di lavoro subordinato,dade I'area del risultato finale
travalica il contenuto dell’obbligo e coincide cdnpiu ampio perimetro del
contenuto programmatico del contraffo

Una volta stabilito che l'area dell'obbligo incomata nel programma
negoziale non coincide con l'area piu vasta delltaso programmato, la corretta

%2 1n tal senso, M. ALARA, op.ult.cit., p. 61, il quale cita quali ulteriori esempi il
contratto preliminare ed il contratto costitutiviagdranzia fideiussoria.

183|n tal senso, M. ALARA, op.cit, p. 62

%4 1n tal senso, A. DMAJO, il quale osserva che in alcune occasioni, quateritratto
d'opera professionale stipulato tra professionestpaziente, ci troviamo dinanzi ad un
risultato finale che travalica non soltanto I'oggetdell’'obbligazione, ma altresi il
contenuto programmatico dello stesso contratttallottica, secondo I'A. la distinzione
tra obbligazioni di mezzo e di risultato € un utiex indice rivelatore del ragionamento
condotto sul punto.
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ricostruzione della sequenza dei contratti ad &€i obbligatoria postulerebbe,
seguendo tale impostazione, la identificazione dlitavin volta della giusta
proporzione tra comportamenti e risultato che camgpoo la fattispecie
esecutiva. Il tutto cogliendo le fisiologiche irfexenze tra programmazione ed
esecuzione evincibili dalla limitata efficacia natwa di alcuni atti esecutivi
rispetto al risultato finale. Invero in alcuni coatti il profilo del risultato si evince
chiaramente dal contenuto programmatico, in alsece, il risultato finale si
atteggia ad effetto diretto di un dato comportamesite non rilevaex sema in
quanto destinato a produrre il risultato findie

185 1n tal sensoA. DI MAJO, op.cit, p. 240 ss., il quale osserva che il comportamanh
rileva ex sema per il risultato attributivo cui da luogo. Petare un esempio, nel
contratto di somministrazione I'esecuzione dei singtti di scambio ex art. 1559 c.c.
assume una limitata efficacia normativa in relagi@ suo contenuto (ad esempio il
pagamento del prezzo ex art. 1562 c.c. anche aziogle alla data di scadenza ex art.
1563 c.c.); Parimenti lattribuzione della propéiethe consegue automaticamente
all’'esecuzione delle prestazioni periodiche o curdtive non rilevaex sema per il
risultato attributivo cui da luogo. Nel contrattbappalto il risultato finale che si evince
agevolmente dallo schema causale dell’atto conssteompimento di un’opera o di un
servizio verso il corrispettivo di un prezzo ex &55 c.c. Cido nondimeno tale risultato
si esplica altresi nell’'esercizio di una data ##tivcome si ricava dal potere di controllo
attribuito al committente in corso d’opera ex d®62 c.c. sulle modalita esecutive.
L’accertamento di irregolarita, infatti pud condumlla rinnovazione di essa ma anche
alla risoluzione del contratto se il debitore norc@anforma alle condizioni stabilite nel
programma negoziale ex art. 1662 c.c. A cio aggishghe la previsione ex art. 1667 c.c.
del rimedio della garanzia in senso tecnico, queszione al mancato raggiungimento
oggettivo del risultato finale, costituisce un tithee elemento di supporto alla
dissociazione del piano del comportamento da quadlb risultato, nel senso che il
comportamento non rilevex sema in funzione del risultato finale. La fattispeci
esecutiva si atteggia, infine, a fattispecie comsgdeche si perfeziona non soltanto con la
perfectio dell’'opera ma anche con il trasferimento dellappieta che presuppone il
compimento di una determinata attivita di coopemagidel creditore ex art. 1665 c.c., piu
precisamente lattivita di verifica e dell'acceitaze dell’opera. Donde, osserva l'A.,
anche in questo caso il perseguimento del risulfia@le travalica I'area strumentale
dell'obbligo, presupponendo un’attivita qualificadel creditore committente e, quindi,
potrebbe essere recuperata sul piano del contratto.

Viene infine esaminato il contratto di mandato laklla fattispecie esecutiva si presenta
complessa articolandosi in una duplice attivitardahdatario, quella gestoria, avente una
rilevanza esterna e quella interna, consistenteitnesferimento degli effetti dell’atto di
acquisto nella sfera giuridica del mandante. Nevdeche in esecuzione di un' unica
causa, quellanandatj assistiamo non soltanto all'inizio dell'interppisine gestoria, ma
anche al suo esaurimento tramite il compimentdat&dldi trasferimento al mandante. La
questione si interseca con la ricostruzione dedana giuridica della sequenza. E’ noto
che secondo taluni autori la fattispedie quanon integra un’ipotesi di trasferimento del
potere dispositivo, a meno di non voler accoglieek nostro ordinamento la categoria
concettuale della rappresentanza indiretta, fomenan trasferimento diretto dal terzo al
mandante. Altri autori propugnano la tesi delldispecie a formazione progressiva, nel
senso che la fattispecie esecutiva nel caso diesgacebbe il risultato del contratto di
mandato unitamente alla sua esecuzione. La tesbmmento ha tuttavia prestato il
fianco a rilevi critici, nel senso che se I’ eseéoue € la proiezione dinamica detlausa
mandatinon puo nel contempo divenire prius identificandosi con essa e convergendo
verso il perfezionamento di una fattispecie muditaffetto suo proprio.
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L’impostazione in commento non ci sembra persuasiitaso che la ricerca
del giusto punto di equilibrio tra comportamentaustentale e risultato finale
nelle fattispecie negoziali enucleate dal legistpur muovendo dalla opportuna
premessa dogmatica della non necessaria coincidemzzontratto ad efficacia
strumentale e contratto obbligatorio, pare in d@ia risentire velatamente della
rigida dicotomia obbligazioni di mezzi - risultat®&ia che venga dedotta ad
oggetto della obbligazione un’ attivita strumentalevero unopus finale, sul
piano del contenuto dell’obbligo il debitore é,dtif, sempre tenuto a garantire sul
piano esecutivo un determinato risultato finale.

Ma anche a voler prescindere da tale circostanaa,sembra opportuno
operare una sorta di parcellizzazione del contepubgrammatico del contratto
distinguendo tra risultato finale che puo essarendotto all'area dell’obbligo e
risultato finale che puo essere recuperato sulopikeh contratto.

Piuttosto pare preferibile valorizzare sotto alrgolo visuale la dicotomia
situazione mezzo e situazione finale e porre I'atcsulla circostanza che in tutti
i contratti, come si € gia avuto modo di ossenaapau riprese, sorgono situazioni
giuridiche finali e situazioni giuridiche strumelitavvero situazioni giuridiche
mezzo e situazioni giuridiche risultath

Le situazioni giuridiche mezzo, tra le quali pertcgmomasia rientra
I'obbligo, coincidono con il contenuto programmatiadel contratto e si
incardinano tra il suo momento perfezionativo, dglale costituiscono la
conseguenza e l'effetto giuridico finale di cui tescono I'antecedente
strumentale. Donde non rilevano nexi sema quale veicolo per il conseguimento
dell’utilitas finale che coincide con il regolamento definitivegll interessi delle
parti.

L’equilibrio corretto tra comportamento e risultatsembra, quindi,
raggiungersi nel dinamico svolgimento dell’autonarprivata che si esplica in un
coordinamento teleologico tra gli atti che comparmd ciclo negoziale.

In altre parole riteniamo preferibile abbandonareoaa una volta una
visione rigida di fattispecie, valorizzando piuttfesercizio dinamico del potere
negoziale tramite un ordine seriale di atti. Inet@rospettiva appare agevole
sostenere che non solo determinati comportamentitutiagli elementi della
sequenza, ivi compreso I'obbligo, non rilevamocamentejuale effetto di un atto
precedente della sequenza, ma ponendosi in unpgttiva gradualista assumono
a loro volta una efficacia normativa rispetto adti successivi.

8.1Segue Programmazione ed esecuzione nei contratti ad efficia traslativa
| contratti ad efficacia traslativa a differenza duelli obbligatori

costituiscono il terreno sul quale si & posto maggente nel nostro ordinamento
il problema della ricostruzione del rapporto tragrammazione ed esecuzione,

186 | 'impostazione qui accolta & stata formulata daNR.oLO, L'adempimentpcit., pp.
166-167, secondo il quale I'obbligo che designearattere essenzialmente impegnativo
dell'atto, si colloca piuttosto sul piano dellatisfpecie, saldandosi con il contenuto
programmatico del contratto.
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atteso che, come e noto, il nostro sistema subariga dell’'ordinamento francese
& incardinato ex art. 1376 c.c. sul principio corssmlisticd®’.

La regola del consenso traslativo, inf4fli che ricollega le vicende
traslative e derivativo-costitutive di diritti, abnsenso legittimamente manifestato
dai contraenti, sembrarima facie obliterare, tanto nei contratti in cui I'effetto
traslativo € immediato, quanto in quelli in cui @mlogicamente differito, la
distinzione tra attivita di regolazione e di esecne. Il nostro ordinamento infatti
celebra tradizionalmente la compenetrazione ttigwilus adquirendied il modus
adquirendiche si sovrappongono nel momento di perfezionamndali’accordo
dei contraenti. Paiono dunque riproparsitatis mutandisul piano del contratto
traslativo le medesime problematiche, gia esamima&iecorso della presente
trattazione, in ordine al rapporto intercorrentea tfeffetto traslativo e
I'esecuzione.

Giova preliminarmente evidenziare che vi € unauddf tendenza nella
nostra dottrina c.d. della causa esterna a ridirarase, con soluzioni di diversa
graduazione, la distanza che separa il nostro amtémto da quello tedesco
evidenziando che nel nostro codice civile il prmeoiconsensualistico non riveste
carattere assoluto ed inderogabile. Vi sono infatta pluralita di fattispecie
enucleate dal legislatore che conservano tracdamtéta distinzione trditulus e
modus adquirendi

87 I recepimento del principio consensualistico, derivazione illuministica e

giusnaturalistica, da parte dell’ordinamento giiwaditaliano e francese si contrappone
tendenzialmente al sistema di circolazione deltxhezza recepito dall’ordinamento
tedesco. Quest'ultimo, infatti, distingue invecéachmente il momento che contrassegna
la previsione dell'attribuzione da eseguire e la sancreta realizzazione ed esecuzione.
A tale distinzione corrisponde la contrapposizidree negozi che enunciano la causa
traslativa e negozi di puro trasferimento che assm una funzione esecutiva di
attuazione e realizzazione dei primi. Tale distngi viene rispecchiata dalla piu recente
distinzione traGrundgeschafteo negozi fondamentali e negozi di adempimento o
Erfullungs Sul punto, A. DMAJO, op.cit, p. 258; M.GIORGIANNI, (voce)Causa (Dir.
Priv)., in Enc. dir, VI, Milano, 1960, p. 555, il quale osserva cha ta confluenza della
promissioe dellatraditio nella ampia nozione di attribuzione patrimonialaerfwendunp

si determind un notevole impaccio alla qualificaEada assegnare all’elemento causale
in seno al negozio giuridico. La dottrina giuridiealesca del XIX secolo recepi, infatti,
rapidamente, il principio volontaristico condensagédla nozione di negozio giuridico, ma
non rinuncio mai al principio dell'investitura foate. L’'ordinamento tedesco permaneva,
quindi, fedele alla scissione traoduse titutlus adquirendied alla ammissibilita di un
negozio astratto di puro trasferimento che condargua validita, sia pure in assenza di
causa, espressione, second&alvigny,della supremazia della volonta del soggetto. I
legislatore tedesco non ha dunque elevato la Gauvsquisito del negozio giuridico ed ha
evitato di parlarne anche a proposito della nuditghnegoziccontra bonos moreég 138
B.G.B))

%8 Sul punto, A. DMAJO, op.cit., p. 255, il quale osserva che la causa o giustifice
dell'effetto traslativo coincide o si identifica mdo stesso meccanismo che produce
I'effetto, in guisa da risultare giustificata I'eagione tra negozio o contratto e giusta
causa dell'attribuzione. Se si svincola il prinoipilell’efficacia reale immediata dal
requisito della causa, riconducendo quest'ultinta stiessa volonta delle parti, € ancora
pit chiaro come sia oramai soltanto I'onnipotenzh mudo consenso a giustificare e
fondare I'effetto traslativo dell’atto.
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Si é posto dunque il problema se anche nel nostdinamento sia
configurabile un successivo atto solutorio di ptresferimentojd estpagamento
traslativo, che rinvia ad una causa esterna, tipaisdo cosi in una certa misura la
distinzione logica e cronologica tra sfera eseeugwprogrammatica nei contratti
traslativi.

La soluzione del quesito ha affaticato non pocaddérina che ha dovuto
fronteggiare lo iato esistente tra l'astrattezza permea I'atto di trasferimento
puro di diritto germanico ed il principio causalist che per converso governa il
nostro ordinamento.

In particolare un autorevole indiriZZ8 muovendo da una nozione di causa
che non identifica con il tipo negoziale ma cosilatesi degli interessi delle parti,
propugna lI'ammissibilita di una c.d. prestazioneslativa intesa quale atto
esecutivo contenente urexpressio causaeche rinvia ad una causa esterna
produttiva di un’obbligazione c.d. dare in senso tecnico.

Secondo lindirizzo in questione, qualora il rifeento causale risulti
erroneo per l'assenza della causa esterna (oggeiltiimedio fruibile dalolvens
consisterebbe nell’esperimento datlandictio indebitiex art. 2033 c.c. e non gia
nell’azione di nullita ex artt. 1418 e 1425 c.c.nBodo da un canto il sistema
tedesco infatti, lacondictio indebiti costituisce storicamente il rimedio
recuperatorio approntato sia dal codice italianm@dto che da quello del 42, a
prescindere da qualsiasi invalidita del trasferitogemelle ipotesi di prestazioni
effettuate sine causa'’®. In tale ottica, quindi, I'attribuzione patrimotea
produrrebbe in prima battuta i suoi effetti, laddd\assenza di causa inciderebbe
in seconda battuta sulla loro conservazione.

Altra opinioné’, anch’essa autorevolmente sostenuta, evidenzartata
limitata del principio consensualistico nel nostoodinamento che sarebbe

%9 |n tal senso, M. ®RGIANNI, op.cit, p. 570, il quale porta ad esempio le ipotesiadel
datio in solutune dell’'atto di ritrasferimento dal mandatario anmdante.

9 In tal senso, M. ®RGIANNI, op.cit, p. 568, il quale osserva che lart. 1325 c.c.
enuclea il consenso tra i requisiti del contratt@ i vizi e le patologie del consenso
reagiscono con la sanzione della annullabilita e della nullita. Parimenti nell’istituto
della simulazione, la mancata corrispondenza trsctipo dichiarato e quello reale non
pregiudica i diritti del terzo avente causa dal dato acquirente. L'unica perplessita
sarebbe rinvenibile, secondo I'A., nelle norme auhascrizione che non menzionano
listituto della condictio indebiti (come meccanismo di trasferimento), omissione
probabilmente controbilanciata dalla previsioneaek 2038 c.c. che obbliga il terzo
acquirente a titolo gratuito a risarcire sblvensnei limiti del proprio arricchimento.
Contra A. DI MAJO, op.cit, p. 263, secondo il quale la circostanza chdribazione
produca i suoi effetti e I'azione reagisca soltasutha loro conservazione € un dato non di
per se univoco, atteso che trattandosi di attiviggeriale quegli effetti potranno risultare
il mero riflesso della stessa attivita materialenpauta anziche di uno schema negoziale.
Contraanche LMENGONI, Gli acquisti a non domindMilano, 1994.

In tal senso, RSACCO, in Trattato di diritto privatodiretto da Scco, Torino, 1998, p.
719 ss, secondo il quale i redattori del Codicedi&gme hanno considerato tladitio
ficta quale elemento naturale della vendita e della Zlona, fondendo la presunzione
legale di avvenuta consegna con la regola giusuatica che lega il passaggio della
proprietd ovvero di altro diritto reale al consenSul punto, E.RUSSQ Vendita e
consenso traslativoin Codice civile Commentarialiretto da P.SCHLESINGER F.D.
BUSNELLI sub art. 1470, Milano 2010 p. 151 ss.
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agevolmente evincibile dalla previsione normativaua pluralita di fattispecie
aventi quale collante comune la subordinazione tdetferimento ad indici
esteriori, e, segnatamente, ad atti esecutivi pwstiessere a chiusura del
procedimento di acquisto che imprende con il pe&feamento dell'accordo. Ci
troveremo dunque dinanzi nel nostro ordinamentai@ kgole di circolazione
antagoniste e, piu precisamente, il principio casgalistico da un lato ed il
procedimento di acquisto assiso sulla scansionenotwgica contratto
consensuale-atto esecutivo, dall’altro. In partioe] quanto agli atti dispositivi su
beni immobili e mobili registrati, la teoria in i®ne ha polarizzato
I'attenzioné’® su una pluralitd di atti esecutivi quali teaditio, gli atti con
funzione pubblicitaria e, piu in generale, su tgtiei fatti che, in presenza di una
persistente obbligazione di dare in senso tecnopgrano un trasferimento
solvendi causavvero determinano una vicenda derivativo-costigutTali atti
essendo esterni al contratto consensuale in qupetmeati da doverosita,
afferiscono per I'appunto alla sfera esecutiva a necessitano dei requisiti di
capacita.

Sarebbero al riguardo sintomatiche le ipotesi éghp di beni mobili ex art.
2786 c.c. laddove sarebbe indubbio che il dirg@e di pegno nasce non soltanto
dal contratto, ma anche da quell’atto esecutivoeckeeconsegna. Vengono poi in
considerazione il contratto di ipoteca avente effesclusivamente obbligatori
laddove la vicenda costitutiva del diritto dipertddl’espletamento della formalita
pubblicitaria della iscrizioré® . Tra le ipotesi sintomatiche della portata lir@ita
del principio consensualistico € stato altresi nmrato il contratto di mandato
senza rappresentanza ex art. 1706 comma 2 c.cnarh&ontempla per i beni
immobili e mobili registrati un congegno acquisitiautomatico dal terzo al
mandante, dipendenteecta via dal consenso delle parti. Invero proprio la
ricostruzione del meccanismo fornita dalla dottidoainante'’* secondo la quale
I'atto di ritrasferimento enucleato dal legislatesrebbe un negozio di esecuzione
traslativo e causale che trova fondamento nel ntarelaell’obbligazione di dare,

2 In tal senso, RSAccO, op.cit, p. 745 ss., il quale distingue tra tradizioni opera
contrahendi causaquali, ad esempio, la dazione della cosa mutea lasciano
sopravvivere il rapporto esistente tra le partigizioni operatesolvendicausa quali, ad
esempio, il pagamento alla posta, che chiudonocevierapporto tra le parti; tradizioni
operate con lo scopo di donare; infine tradiziodi atri fatti che in presenza di un
preesistente obbligo di dare operano il trasferbmenluto, o la nascita del diritto reale
voluto. Sul punto ERUSSQ op.cit, p.155-156, il quale osserva che la teoria in tioes
tenta di ricostruire la natura giuridica dell’aésecutivo che integra il consenso traslativo,
ma l'eterogeneita dell’ipotesi nelle quali rileva tonsegna od un suo equipollente
(pubblicita od altri fatti) comportano I'assunziodeconnotati di genericita in capo alla
figura.

7% Sembrerebbe in tal caso potersi operare un pisaite tra la consegna della cosa
mobile e l'iscrizione ipotecaria quali atti esegutsteriori posti in essere a chiusura del
procedimento di acquisto.

174 Su tutti,A. LUMINOSO, Mandato Commissione e spedizipimeTrattato di diritto civile

e commercialgiretto da ACicu, e F.MESSINEQ continuato da MNGONI e ora diretto
da P.SCHLESINGER Milano, p. 235 ss.
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parrebbe, come osservato dalla teoria in questitna@alicare l'idea di una
assoluta rilevanza del principio consensualistiglonostro ordinament&’.

Altri autori infine evidenziano, a sostegno dellerababilita del principio
consensualistico, che sovente il legislatore intoedapertis verbisuna deroga

% |n tal senso, R.A&C0, op.cit, p. 733, secondo il quale il mandato non deterrainae
I'acquisto in virtu del consenso manifestato dpbeti di tutti i diritti nascenti dall’atto di
gestione, quali, ad esempio, i diritti immobiliate soluzioni adottate dalla dottrina per
spiegare tale meccanismo parrebbero perfino memseosualistiche di quelle desumibili
prima faciedal codice. L’A. assume ancora ad esempio il edtatrdi societa, laddove al
contratto consensuale ad effetti obbligatori sitppone il conferimento inteso, quanto
ai negozi immobiliari, quale atto di esecuzionerfale e consensuale dotato di efficacia
reale. A sostegno della tesi anticonsensualistieaevaddotto il dato normativo. In
particolare gli artt. 2247 e 2553 c.c. enucleandlittotomia obbligazioni-esecuzione,
I'art. 2286 u.c. c.c. richiama 'adempimento ddifdigazione di trasferimento assunta da
socio, ed infine 'art. 2643 c.c. assoggetta aktiendella trascrizione il contrato di societa
unicamente allorquando per esso si conferiscadingento e non la proprieta di beni
mobili. L'acquisto in virtu della sequenza contoaisecuzione troverebbe infine
conferma nel contratto di lavoro subordinato laddbacquisto della proprieta dedpus
da parte del datore di lavoro non presuppone urgoéeril consenso delle parti ma altresi
'apporto di strumenti connessi alla fattispecieecediva. Nel contratto estimatorio,
nell’appalto, e nella somministrazione il perfeaorento della fattispecie negoziale
awiene con la consegna della cosa aatiipiens, laddove la proprieta passa al
committente per effetto dell'accettazione che cdudbd la fattispecie esecutiva. Infine
nella cessione dl credito abbiamo parimenti un asteriore esecutivo, la notificazione o
I'accettazione della cessione, che rende efficaceeksione nei confronti del debitore.
Donde anche in tale ultima ipotesi parrebbe ripttadda sequenza contratto atto
esecutivo. Secondo IRERCIA, Le obbligazioni naturali, Adempimento diretto eeride
satisfattorie in La struttura e 'adempimento, Trattato delle obdwtigni diretto da L.
GAROFALO e M. TALAMANCA , Padova, 2010, Ill, p. 463 ss, p. 485, con rifenio alla
vicenda traslativa posta in essere ndlitio in solutunlo spostamento patrimoniale, puo
tradursi anche nel trasferimento di un diritto, man e un effetto sostantivo bensi
procedimentale rispetto all’ integrazione delldi¢giecie codificata .

Il trasferimento del diritto risulta, infatti, pighe I'oggetto del contratto, I'elemento
costitutivo di esso e non rileva sul piano delktf finale e sostantivo di cui all'art. 1376
c.c., bensi sul piano strumentale del perfeziondongella fattispecie stessa, consentendo
soltanto allora all’autonomia privata, di raggiurgeuna volta integrata la fattispecie,
I'effetto finale e sostantivo. In altre parole, es& I'A., il trasferimento non sarebbe
un’applicazione del c.d. principio consensualisteo art. 1376 c.c., ma della diversa
regola della ivestitura formale del diritte che si traduceva nel diritto romano nella
necessita di trasmissione della cosa al fine dedféarimento della proprieta. Donde |l
trasferimento rivestirebbe la medesima posizionéadeettazione secondo il piu noto
schema dell’art. 1326 c.c., quale tassello di alrugdel ciclo della autonomia privata
procedimentale nella sede genetica del contrattoalggamente, ma con diverse
sfumature, C.A.CANNATA, L'adempimento mediante prestazione diversa da guell
dovuta in Trattato di diritto privatodiretto da PRESCIGNG Torino, 1999, 9, I, p. 80, per
il quale la realita deve essere riferita @tdutio e non ad una sovrastruttura contrattuale.
La sola dichiarazione rilevante e, infatti, quedlel creditore che accetti di ricevere in
adempimento dell’obbligazione una prestazione devata quella dovutagli, laddove la
ricostruzione della fattispecie in chiave contralidy attribuisce alla proposta shlvere
aliud pro aliouna rilevanza che non ha. Su tali ultime opinionoserainfra allorché si
procedera piu da vicino all'analisi della prestagién luogo di adempimento.
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facendo dipendere l'atto di acquisto del dirittonrgpa dall’accordo delle paréx
se, ma dal perfezionamento di una fattispecie procediale che si conchiude
con la presenza di indici esteriori di appartener®atomatiche a tale riguardo
sono le ipotesi della simulazione ex art. 1415 e.cdell’acquisto dall’'erede
apparente ex art. 534 c.c. che testimonierebbeesistenza nel nostro
ordinamento di una sorta di dialettica tra il pnme consensualistico e la
rilevanza dei c.d. indici esteriori di circolazidfie

Le tesi in questione hanno prestato il fianco dievi critici'’’
essenzialmente incardinati sulla considerazioneirtheogo di una reviviscenza
della vecchia obbligazione dare sarebbe preferibile impostare il problema sulla
distinzione, ancora concettualmente possibile, grafilo programmatico ed
esecutivo, atteso che non necessariamente il pnogaanegoziale deve trovare
attuazione nella forma dell’obbligo.

Sintomatica sarebbe al riguardo la ricostruzionkadsequenza negoziale
del contratto di compravendita, ricavabile dallapggo rimediale della
garanzid’® inteso quale reazione dell'ordinamento alla imsttone del
programma negoziale. Che nel contratto non siaigieeun’attivita del venditore
dipende, infatti, dalla circostanza che I'immediatécacia dispositiva del nudo
consenso rende superfluo qualsiasi comportamento ddbitore diretto al
trasferimento del bene. Il comportamento €&, infatjuello stesso che é confluito

176 Sul punto, ERUsSsQ op.cit, p. 177, il quale osserva che indubbiamenteffgitedella
simulazione rispetto ai terzi sono il chiaro sintonli una deroga evidente al principio
consensualistico. Il terzo acquirente dal titolapparente, infatti, non é titolare del diritto
ma in presenza di indici esteriori di appartenesizda luogo ad un meccanismo in cui la
circolazione della ricchezza non e basata sul drasénto del diritto per effetto del
consenso manifestato dal titolare dello stessohAmella ipotesi dell’acquisto dall’erede
apparente la circolazione della ricchezza avviemsqgindendo dalla titolarita sostanziale
del diritto, sulla base del rilievo attribuito agidici esteriori della circolazione. Gli indici
esteriori, infatti, secondo le piu recenti opinialdttrinali non si atteggiano ad elemento
formale, ma assumono una autonomia concettualenedogica rispetto ala fattispecie
segnalata. Analoghe considerazioni vengono propomteriguardo al pagamento nelle
mani del creditore apparente. Giova infine segealacquisto effettuato in forza della
comunione legale tra coniugi ex art. 177 c.c. asserva I'A., non é riconducibile al
concetto di trasferimento del diritto ma ad un f@eao di successione nello stesso.
L’effetto acquisitivo opera infattex legeindipendentemente dalla volonta del coniuge
che ha eseguito I'acquisto ed integra un atto dquisto a titolo derivativo, identico a
quello del coniuge che ha agito.

Trovandoci al di fuori dell’ambito di operativitéedconsenso traslativo, atteso che il
coniuge agente pone in essere esclusivamente ardiagmico di impulso, I'acquisto
dipende piuttosto dall’atto di matrimonio, che detima I'acquisto dellstatusdi coniuge

e con esso attrae gli acquisti compiuti dall’ale@niuge nella persona del coniuge in
comunione legale. | regimi dei rapporti patrimonieth coniugi, ivi compresi quelli
diversi dalla comunione legale, quali, ad esempiapnvenzioni matrimoniali ex art. 162
c.C., sono connotati, infatti, da indici esteridrappartenenza che assolvono una funzione
determinante per l'attribuzione dei beni acquidiatiante il matrimonio.

"In tal senso, A. DMAJO, op.cit, pp. 262 ss.

8 In tal sensoA. DI MAJO, op.cit, p. 295.
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nell'accordo»’® ed & dunque tramite esso che il venditore maaifiesipropria
situazione di impegnit".

Ne deriva il corollario che non avrebbe alcun sdhsgpegno obbligatorio
ad un comportamento futuro, atteso che il venditdiena il cespite nello stato
attuale in cui si trova e non potrebbe incidereolmgficamente su di esso con un
proprio comportamento. Tanto basterebbe ad esdul#ericostruzione della
garanzia in chiave di obbligazione di daoeit courtintesa, avente ad oggetto la
consegna di un bene esente da vizi ovvero fornélée djualita che debbono
ritenersi essenziali. La finalita del legislatoreé esplicherebbe piuttosto
nell'assicurare e garantire che il risultato fit&lerogrammato dalle parti, inteso

7% Nel senso che confluisce nel programma negoZ&ilesprime in questi termi@i. DI
MAJO, op.cit p. 294.

%0 |n tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 294, il quale osserva che, analogamente ymartq
attiene ai vizi del bene venduto, non avrebbe akamso parlare di impegno avente ad
oggetto un proprio comportamento futuro allorchédaa e venduta nella stato in cui si
trova al momento presente. Invero su tale staterniditore non potrebbe influire con la
propria condotta se non rifiutandosi di venderd beee.

81 |n tal senso, A. DMAJO, p. 291- p. 292, il quale ricostruisce la garamga vendita
in termini di garanzia in senso tecnico, assimitaki quella assunta con il contratto di
assicurazione. L'A. osserva che I'elemento di falétla vendita si sostanzia nell'intento
di compravendere il bene nella sua consistenzaria@ecomunque fornito di qualita
essenziali, di talché assume la consegna di una casa viziata non corrisponde al
programma concordato dalle parti, quantunque noppresenti una forma di
inadempimento dell’'obbligo. Ne deriva il corollaritell'impossibilita di applicare alla
fattispeciede quala disciplina dell’errore, atteso che non ci teowio dinanzi ad un errore
sul programma negoziale, ma ad uno sfasamentd peogrammato e la consistenza
materiale dell’attuato. Analogamenta)MINOSO, La compravenditagit., p. 215, il quale
perviene tuttavia ad un differente esito costroftigualificando l'istituto in termini di
responsabilita contrattuale speciale conseguelaerattuazione dellimpegno traslativo
assunto nel contenuto programmatico del contraft®d. osserva che tra le varie tesi
proposte per ricostruire la natura giuridica dgbaianzia, quella che coglie piu da vicino
la realtd del fenomeno é quella che riconduce largda alla violazione delldex
conctractussenza peraltro identificarla con 'inadempimeditoin’obbligazione.

La non configurabilita dell'inadempimento di un’digazione, in relazione alle ipotesi di
vendita di cosa altrui e di garanzia per eviziomeya conferma nella circostanza che
I'insoddisfazione dell'interesse del compratoreveiifica all’atto della conclusione del
contratto, per il fatto stesso del mancato acqudsb diritto in forza del principio
consensualistico, senza che occorra alcun altio ficcessivo. In particolare, con
specifico riferimento alle ipotesi di difettosit@ldisultato traslativo per difetti materiali,
mancanza di qualita, irregolarita o vizi c.d. giici, vi € una difficoltd a configurare
un’obbligazione in ordine alla esatta esecuzionk abatratto. Concretando, infatti,
I'obbligazione un dovere di condotta, & di palmewdenza che le qualitd ontologiche
della cosa non hanno alcuna attitudine a rivetdir®rma del dovere. Si veda anche E.
Russq op.cit.,p. 238, il quale, muovendo dalla premessa coraletthe la garanzia non
costituisce l'oggetto di una obbligazione del vémdi, con specifico riferimento alla
garanzia per evizione identifica una pluralith dimportamenti in essa ricompresi,
strumentali alla protezione ed al consolidamentbefietto traslativo e, piu in generale,
del risultato economico giuridico del contrattor Rericostruzione della garanzia quale
responsabilitd conseguente all'inadempimento doliligazione si ved&. M. BIANCA,

La vendita e la permutan Trattato di diritto civile diretto da ASSALLI,VII, Torino,
1993 p. 708 ss. Sulla ricostruzione della garanziaajurattuazione dell’effetto reale, D.
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quale attribuzione patrimoniale con date caratiehis strutturali e funzionali,
venga effettivamente realizzato. Finalita condemsatlla qualificazione della
garanzia quale effetto negoziale e non legale afefratto di compravendit¥ che
non presuppone necessariamente la mediazioneatihligo.

L’approccio metodologico in questione, ponendo aacanto I'approdo
costruttivo finale cui perviene, incline a ricosteula disciplina della garanzia in
una accezione tecnica assimilabile a quella deb pischio assicurato, deve a
nostro avviso trovare accoglimento. Non si puotthnfinunciare alla distinzione
tra fase programmatica ed esecutiva nei contredsldtivi, come si evince
agevolmente da un ordine di considerazioni perartoozerso analogo a quelle a
suo tempo formulate in merito alla derivativita lgslecuzione dalleffetto
traslativo.

Il punto centrale sul quale la dottrina pit attéftpare convergere & dato,
infatti, dalla circostanza che in qualsiasi rappogiuridico contrattuale ci
troviamo dinanzi ad uguid mediunstrumentale, la c.d. situazione mezzo, nel cui
ambito, sul piano soggettivo, le parti assumono deta qualificazione giuridica
intesa quale sintesi programmatica di un coevo gdetbtivo spostamento
patrimoniale. Donde la situazione mezzo che noressariamente si identifica
nell'obbligazione, intesa sia quale obbligazione&lalie in senso tecnico, sia quale
obbligazionetout court,diviene il veicolo del raggiungimento del risuttdinale,
consistente nell'acquisto del diritto reale. Nehtratto ad effetti traslativi, una
parte assume pertanto la qualificazione di aliemanentre l'altra assume la
qualificazione di acquirente. La relazione giuraialienante-acquirente per un
verso determina la produzione dell’effetto trasiatie, per altro verso, assume la
funzione di garantirl@x post® nel senso che nell’ ipotesi in cui il risultato sia
originariamente irraggiungibile ovvero venga memo itinere nella fase di
esecuzione del contratto, scattano i rimedi dedsponsabilitd enucleati dal
legislatore ed, in particolare, quelli afferentiaalgaranzia per evizione, alla
garanzia per vizi ed alla mancanza di qualita pszeae

La rilevanza di tale situazione giuridica sul piatedla garanzia del risultato
finale € a nostro avviso efficacemente condensatka @spressionémpegno

RuBINO, La CompravenditaMilano, 1962 p. 629 ss., che ricostruisce la igaeain
chiave di ipotesi di sanzione conseguente ad udem@imento che si identifica nella
irregolaritd dell’ attribuzione patrimoniale. Dondéstituto costituirebbe la reazione
dellordinamento alla rottura del sinallagma fumate. Si veda, infine, SROMANO
Vendita e contratto estimatorioit. p. 84, che ricostruisce l'istituto quale ipotdstulpa

in contrahendo nel procedimento genetico di formazione del cdturapermeato
dall'esigenza di rispetto di regole di correttezza.

82 In tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 290, il quale qualifica la garanzia nella diéa
quale effetto negoziale del contratto, nel sens® dipende dalla commisurazione tra
I'elemento di fatto e I'effetto. L'effetto &, infiat posto a tutela del conseguimento del
risultato dell’atto.

'8 L a nozione di situazione mezzo nei contratti ditaia obbligatoria e traslativa &
analiticamente argomentata da Rc®LO, op. cit. p. 170 ss., il quale osserva come la
permanenza della distinzione tra programmazionesetuzione sia di solare evidenza
nella ipotesi di adempimento del terzo ex art. 14.80

% n tal senso, R. MOLO, op.cit p.170.
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traslativo opportunamente adoperata da autorevole indifi2zoer esprimere
I'esistenza di umuid mediunstrumentale funzionalmente ma non strutturalmente
equivalente ad una obbligazione, nel senso chenespnutatis mutandisil
vincolo giuridico a perseguire un dato risultatonafe, consistente nel
trasferimento del diritto sul bene.

Ne deriva l'ulteriore corollario che e vero cheffiédto traslativo si produce
statimdi talche la simultaneita tra la relazione giuredienditore-compratore, che
esprime il contenuto del contratto ed il dispiegatoedel risultato finale,
obliterano apparentemente la distinzione tra fasgrammatica ed esecutiva.

Cio nondimeno la distinzione tra le due fasi si tieare integra anche in
questo caso. L'effetto attributivo, ch@rima face parrebbeex seintegrare |l
risultato finale, si proietta, infatti, in una sessiva attivita esecutiva materiale
diretta a garantirne la concreta realizzazionereassa l'effettivo perseguimento
dell’utilitas cui aspira il compratore (I'esattezza dell’attzimne traslativa).

Tale ultimo aspetto si salda con le considerazopiraformulate in ordine
alla derivativitd della esecuzione dall’effetto,| renso che anche [l'effetto
traslativo finale nel prisma dell’autonomia privgieocedimentale si proietta in
una successiva fase dinamica di esecuzione. Laagli’ effettiva realizzazione
dell'effetto traslativo finale e data dall’efficacidel contratto, nel senso che se
I'effetto traslativo si e esattamente realizzatb,contratto mantiene la sua
efficacia. Viceversa quando ci0 non avviene la iraz dell’ordinamento si
colloca sul piano della caducazione della efficacdial contratto tramite
I'esperimento di rimedi risolutori.

A questo punto, recuperata anche nei contrattilatres la autonomia
concettuale della fase programmatica e di quebawgs/a, giova evidenziare che
lo svolgimento dei due momenti non e statico, mavsige dinamicamente nel
prisma dellautonomia privata procedimentale. Pimpuest’ultima, nelle sue
molteplici architetture negoziali, valorizza, covluioni di diversa graduazione,
la componente normativa dell’effetto traslativo.

Invero, a seconda dell'assetto d’interessi progratomle parti potrebbero
perfezionare a monte del procedimento un negozmbigurativo che si atteggia
ad autentica «cabina di regia dell’'operazione nedgz.

In tale ottica l'effetto configurativo, quale subategoria dell’effetto
procedimentale, imprime all’effetto traslativo pragnmato un ulteriore valore
giuridico di carattere normativo, modulando perdgan procedimento facoltativo
di realizzazione dell’assetto di interessi divisadalle parti e, quindi, la
produzione stessa dell’effetto attributivo.

Se tutto questo e vero, 'effetto traslativo chepasticamente considerato,
si atteggia ed affetto finale, che non necessitasuticessiva esecuzione, nel
contesto di un ordine seriale di atti puo assoluanevalore procedimentale e
strumentale, proiettandosi dinamicamente in unaessiva fase di realizzazione

%5 Riconducono, sia pure con differenti esiti cosivijt 'apparato rimediale della
garanzia quale reazione dell’ordinamento alla wiolae del’'impegno traslativo, C.M.
BIANCA, La vendita e la permutagit. p. 698 ss.A.LUMINOSO, La Compravendita
cit.,pp.224 ssed ivi per ulteriori citazioni, il quale evidenzame la dichiarazione di
voler vendere (e quindi aggiungiamo noi la assureidella qualificazione giuridica di
venditore) includa I'impegno del venditore alla liegazione del risultato traslativo
dedotto in contratto.
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ed attuazione. Quest'ultima si snoda in una pligaki ulteriori effetti
procedimentali dotati ciascuno di una autonomatt&iazazione funzionale che
conducono «a valle» al conseguimento del risufiasde programmato.

Assumendo una tale impostazione metodologica, indémento
dell'esistenza di meccanismi negoziali come qusllipra menzionati, che
sembran@rima facierispolverare in una qualche misura la antica migbne tra
obbligazione di dare in senso tecnico ed atto diopwasferimento, € piu
agevolmente comprensibile per I'interprete.

Il collante comune di tali fattispecf8 come si vedra pil
approfonditamente allorquando verranno trattatdi congegni di contrattazione
reale e, piu precisamente, datio in solutum e dato, infatti, il piu delle volte,
dalla sussistenza di un atto traslativo che siocallnella fase esecutiva del
contratto che rinvia e coopera costantemente copragramma negoziale che si
colloca in alcuni casi «a monte» ed in altri «alesgl perfezionandosi in un
momento successivo al dispiegamento dell’effetslativo stesso. Il programma
negoziale nei contratti traslativi come si € osatrycontiene in linea di principio
un impegno programmatico il quale si atteggiguad medium strumentalehe si
proietta in una successiva fase realizzativa ed@a del risultato finale.

Orbene non possiamo rinunciare nelle molteplichiéetture procedimentali
enucleate dall’autonomia privata a rinvenire untputiequilibrio tra I'impegno
traslativo sin qui descritto e le peculiarita pieptell’effetto configurativo.

Se l'ipotesi piu comune €, infatti, quella in cl@ffetto traslativo si dispiega
ex postin esecuzione dell'impegno programmatico, non pegansi che I'effetto
traslativo, come avviene nei procedimenti di cdtdrone reale, si atteggi
sovente esso stesso ad elemento conclusivo diagegimento di contrattazione
determinando il perfezionamento della fattispe@gaziale.

Il tutto dietro la sapiente regia del negozio cgufativo che, inteso quale
indiscussa manifestaziondell’autonomia privata dispositiva, da impulso alla
sequenza procedimentale del contratto individuagidstrumenti giuridici idonei
a comporre gli interessi delle parti e conservacakl, nel contempo, l'unitarieta
delloperazione. E'vero, infatti, come osservato dottrina, che, una volta
consumato il potere di autonomia con il perfezioeatoa del negozio
configurativo, non si produce un impegno giuridicsenso tecnico, atteso che le
parti sono libere di instaurare 0 meno l'assettimigiressi.

Cio nondimeno si e opportunamente evidenziato dheracedimento
modulato dai paciscenti nel negozio configuratigsuane comunquex se,sia
pure in forma peculiare, i connotati di ulex contractusntesa nel senso di c.d.
irretrattabilita del giudiziosulle modalita idonee per pervenire al risultatlie
cui aspirano i contraenti. Donde il regolamentondwead oggetto la scelta degli
strumenti giuridici prescelti dalle parti per ilrgeguimento di un dato assetto di

% Osserva G. RERMO, L’autonomia negoziale, cit.p. 33, che seguendo tale
impostazione potrebbe essere ad esempio affrontatproblema afferente alla

identificazione del negozio compiuto dal mandatarioart 1706 comma 2 c.c. quale
negozio gestorio. In particolare, dalla valorizeas del legame tra I'effetto interinale di
tale atto gestorio e la previsione delle parti,adodrinvenire la fonte dell'obbligo di

ritrasferimento che grava sul mandante. Obbligo clom pud essere ricondotto
semplicemente al contratto di mandato ovvero alleatia valutazione legislativa.
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interessi, assume una rilevanza ométatis mutandigicalca in una certa misura
I'effetto impegnativd®’.

Sulla base di tali premesse pare dunque fuorviadtperare termini quali
causa esterna dell’atto di trasferimentBer un verso, infatti, come osservato
dalla dottrind®, I'effetto configurativo inteso come attribuziodé significato di
futuri comportamenti assolve assiologicamente ionea di expressio causae
Quest'ultima si atteggia a ragione giustificativallel attribuzioni patrimoniali
attuative, escludendo I'applicazione deltandictio indebitiex art. 2033 c.c.

Cio nondimeno non si eleva al rango ldk contractus Per altro verso
nell’ordine seriale che compone la sequenza protsaiale I'atto traslativo
esecutivo ed il programma negoziale sono elemedtitativi del procedimento
come configurato dalle parti, in guisa che coopetaa loro in maniera osmotica.

¥7n tal senso, G.RERMO, Contratto preliminarecit., p. 117.
% In tal senso, G. RERMO, op. ult.cit.p. 110, 111, sul punto, V.ABREDDA, op.cit, p.
227.

74



Capitolo Il

La prestazione in luogo di adempimento:
principali nodi strutturali funzionali ed effettual i.

1. Radici storiche ed evoluzione. Cenni.

Come e noto, in forza del congegno declinato dgislatore del 1942
all'art. 1197 c.c., il debitore pud liberarsi deff@opria obbligazione eseguendo
una diversa prestazione qualora il creditore priegtoprio consenso.

Si ritiene cosi comunemente, valorizzando il tendetterale della
disposizione, che il rapporto obbligatorio si egtia contestualmente
all'esecuzione deldliud

Dalla rubrica della disposizione in questione giavia, infatti, che Il
legislatore ha abbandonato la tradizionale esmmesstlazione in pagamentan
favore di grestazione in luogo di adempimentestendendo, come osservato da
autorevole dottrina, I'applicazione della disciplide quaoltre il tradizionale e
ristretto perimetro applicativo. In precedenza, aitif [istituto trovava
applicazione unicamente in presenza di cose mhteliacui si trasferiva la
proprieta non potendosi riferire a prestazioniadefe non faré®,

La dottrind®® non ha mancato di porre in luce i contorni impsiei sfumati
dellart. 1197 c.c. laddove evidenzia l'assenza lichiti al carattere della
prestazione dovuta. Si € osservato, infatti, @itiente, che anche nella fattispecie
de qual’adempimento si esegue pur sempre con una prestgzdi talche
I'espressione prestazione in luogo di adempimerdn significherebbe nulla.
Altre volte, invece, si e posto l'accento sulla atfpita della formula in
guestione, atteso che la disposizione in esammisetebbe a ribadire una regola
gia contenuta nel concetto stesso di obbligazione.

'8 1n tal senso, ABARASSI, La teoria generale delle obbligazigrl, Milano, 1948, p.p.
146, 147, il quale osserva che il legislatore @& ha reso possibile, adoperando la
formulazione prestazione in luogo di adempiment® dilatazione di questo istituto. La
dazione in pagamento ha infatti ad oggetto cosenmaditdi cui si trasferisce la proprieta.
La prestazione in luogo di adempimento trova oggiece applicazione quantunque
manchi la dazione di un qualche cosa, allorquaadogsempio, la prestazione & una
prestazione di fare. Sul punto RODOTA, (voce)Dazione in pagamento (Dir. Ciy in
Enc. dir., XI, Milano, 1962, p.734 ed ivi per ulteriori citamii, il quale osserva che in
realta parrebbe opportuno pervenire a conclusissaialiverse, atteso che per un verso la
dottrina romanistica si esprimeva favorevolmenla esecuzione di ualiud costituito da
una prestazione dacereo non faceree, per altro verso, gia la dottrina formatasi anell
vigenza del codice del 1865 era orientata in tahss.

% n tal senso, CA. CANNATA, op.cit, p.80 ss., il quale osserva che la rubrica dell'a
1197 c.c. traduce pressoché letteralmente la der@a@ne corrente in lingua tedesca di
Leistung an erfillungs Stataltrettanto imprecisa perché enucleata arbitraige dal
contesto del § 360 B.G.B. Secondo Al BAJO, Delladempimento in generale.
Artt.1177-1200in Commentario al codice civile Scialoja-Brancausa di F.GALGANO,
Bologna, Roma, 1994, p. 339, la disposizione sarahiperflua, limitandosi a riprodurre
il noto principio in forza del qualealiud pro alio invito creditori solvi non potest
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Orbene per comprendere le ragioni dei connotatigenericita della
disposizione in commento, giova a nostro avvisdizarexre preliminarmente le
radici storiche dellistituto che, come e noto, tdossce il precipitato di una lunga
evoluzione che prende le mosse dalla tradizionenistica.

Orbene nel percorrere taldger evolutivo viene in primo luogo in
considerazione ihcipit del giurista Gaib’’, che nell'enunciare il paradigma dei
modi di estinzione delle obbligazioni afferma clee rhodalita fisiologica di
estinzione consiste nellsolutio, ovvero nell’ladempimento preciso e puntuale
della prestazione dovuta, secondo il granitico @pio dell’aliud pro alio invito
creditori solvi non potesthe compare a pitl riprese nelle fonti rontdhe

Qualora invece il creditore accetti di essere sfdttb con una prestazione
diversa da quella dedotta si hadiatio in solutumche la giurisprudenza classica
configurava quale negozio liberatorio distinto dalblutioin senso proprio.

In particolare la distinzione tra tolutioe ladatio in solutunmemergeva per
un verso dalla necessita del consenso del creditecessario nellaatio in
solutumma non nellasolutio e, per altro verso, dalla controversia esisterate t
giuristi dell’epoca in merito alla sua efficacibdratoria.

| giuristi Sabiniani ricollegavano infatti alldatio in solutumla piena
efficacia liberatoria ed estintiva del rapporto liipttorio.

| Proculeiani ritenevano, invece, che l'obbligaagpersistesse secondo lo
ius civileattribuendole una efficacia estintiva indiredfge exceptionis

In tale ottica accordavano al debitore waeptio dolicontro il creditore
che domandasse la prestazione dovuta dopo avewedtada una diversan
solutunt®®

Dal punto di vista strutturale il requisito soggeitdelladatio in solutum
era dunque costituito dalla volonta del debitoraladie la cosa per estinguere il
proprio debito avente diverso oggetto e correlatieate dalla volonta del
creditore di ricevere la cosa stessa in luogo gekatazione che gli € dovuta.

Entrambe le parti dovevano quindi avere la pienpacéa d'agire e di
disporre, atteso che il debitore doveva alienammta ed il creditore disporre del
proprio credito.

191 Cj dice infatti il giurista Gaio chetollitur obligatio paecipue solutionis eius quod
debetur unde quaeritur, si quis consentiente ceoediliud pro alio solverit, utrum ipso
iure liberetur, quod nostris praeceptoribus plaaf ipso iure maneat obligatus, sed ad
versus petentem exceptione doli mali defendi delpead diverseae scholae auctoribus
visum estx3,168. Inst. 3, 29 pr.). Sul punto, &STUTI, (voce)Dazione in Pagamento
(Storia), in Enc. del dir, XI, Milano, 1962, p. 727 ss.

192 Cfr. Paul. Dig. 12, 1, 2, I; Marcian. Dig. 46,4 r.; C. 4, 44, 9; C. 8, 42, 16.

19 Sul punto, G. ATUTI, op.cit, p. 728, il quale evidenzia come l'ipotesi prpale di
datio in solutumcon maggior frequenza considerata nelle fonti élgudella dazione di
una cosa, mobile o immobile, in luogo di una sondhdanaro. E' dunque probabile,
osserva I'A., che tale ipotesi costituisca il pudigartenza per lo sviluppo dell’istituto e
della relativa dottrina. Le fonti ci presentanotduia anche ipotesi di dazione di una
somma in luogo di un'altra, ovvero di una sommaluago di una cosa. E’ invece
controverso in dottrina se per il diritto classjgpotesse darsi in pagamento un credito,
data la difficolta di eseguirne la cessione, irttvidel principio di intrasmissibilita del
rapporto obbligatorio a titolo singolare. La cessiadi un credito al proprio creditore
solvendi causgase effettuata tramite stipulazione delegatom@wativa, avrebbe integrato
gli estremi non delldatio in solutumma di unanovatiocon efficacia estintivgpso iure
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Sul piano strutturale le fonti giustinianee evidamano altresi accanto alla
datio in solutumc.d. volontaria, unaatio in solutumnecessaria o coattiva, in
forza della quale allorquando il debitore di undlaazione pecuniaria non era in
grado di adempiere ed era nel contempo titolatendiene immobile non facile da
vendere, il creditore era tenuto ad accettare gapeento il trasferimento della
proprieta di terreni secondo la giusta stifia

Nellipotesi in cui avesse luogo la dazione di wesa in luogo di danaro
sorgeva poi la controversia in ordine ai rimeditsp#i al creditore in caso di
evizione dellares in solutum dataSul punto si era infatti registrata una discrasia
tra i1 testi che riconoscono al creditore evittozikame derivante dal credito
originaric™®® e quelli che invece gli accordavano urdctio utilis ex empto»
qualificando ladatio in solutumcome «icem venditionis obtinetguasi si
trattasse di una vendita della cosa per un pregaala all'importo del debitd®

Tale contrapposizione produceva evidenti riflessil’adternativa tra la
ricostruzione della natura giuridica dell’istitutuale mezzo di pagamento in
senso tecnico ovvero quale contratto di compravandi

Invero parrebbe che nella concezione classidati® in solutunsi atteggi a
negozio liberatorio analogo allsolutio, laddove nei testi interpolati di epoca
giustinianea l'istituto si atteggia ad autentmmntractusobbligatorio, in forza del
guale la vecchia obbligazione viene novata e smistitcon due nuove
obbligazioni, rispettivamente di vendere e di ast@ue, per un prezzo
corrispondente all'ammontare del debito origin&fio

L’evoluzione dell'istituto nelle epoche successive dunque risentito di
qguesta insanabile antinomia contenuta nei testepdica giustinianea, che ha
affaticato non poco tanto la dottrina pandettistitee gli interpreti del diritto
comune.

In particolare ilpunctum dolensera costituito dallo iato esistente tra la
estinzione del rapporto obbligatorio per effettdlal@atione in solutume la
reviviscenza della obbligazione originaria nelleotgsi di inesattezza della
attribuzione patrimoniale dedlliud. Si riconosceva, infatti, in tal caso al creditore

19 Sj veda Nov. 4, c.3 pr.(a. 535) ove si leggabltili aestimatione facta rerum debitoris,
dari secundum quantitatem debiti possessionem intenol. Sul punto, G. ATUTI,
op.cit, pp. 729,733. Lalatio in solutumnecessaria fu poi nuovamente elaborata dagli
interpreti del diritto comune, configurando un vezoproprio beneficium dationi in
solutum accordato al debitore per sopperire alle diffeeali coloro i quali non erano in
grado di pagare i loro debiti pecuniari. Osserya the il beneficiumin questione quale
forma di soddisfazione del creditore impogtasu iudicise presente altresi nel diritto
statutario delle nostre citta. ldatio in solutunc.d. necessaria regolata dalle RR. CC. del
1770 (lll, 32, 39-43) che consentivano la facoltédstattare entro un anno le cose date in
pagamento, fu abolita con I'emanazione del codieéecalbertino che all’art. 1333
riproduceva 'analoga disposizione dabde Napoleonll congegnade quosembrerebbe
vagamente richiamareutatis mutandida moderna disciplina della cessione di beni o
diritti edificatori in luogo dell'indennizzo dovutin sede di espropriazione di cui Si
parlerainfra cap. IV.

1% Sj veda Marcian. Dig. 46, 3, 46 pr.; Paul. Dig, 86 98 pr. Sul punto G. $YUTI,
op.cit.,p. 729.

1% Sj veda Ulp. Dig. 13,7 24 pr; CC. 8,44,4, a. 3. punto G. ATUTI, op.ult.cit.

7 Sul punto, G. ATUTI, op.cit, p. 731 ed ivi per ulteriori citazioni.
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la scelta di ritornare al suo credito esigendorésiazione originariamente dedotta
in obbligazione.

Si giunse cosi successivamente alla emanazioneodéte civile italiano
del 1865, il quale per un verso sanciva I'abrogagidella c.ddatio in solutum
necessaria enucleata dagli interpreti di dirittonooe e, per altro verso, non
annoverava tuttavia espressamentelddo in solutumvolontaria tra i modi di
estinzione delle obbligazioni di cui all’art. 1288&.

Soltanto 'art 1929 c.c., infatti, contemplava #tispecie in cui il creditore
accettava volontariamente un immobile ovvero qugkeraltra cosa in pagamento
di un debito, liberando il fideiussore dalla pr@pobbligazione, quantunque il
creditore subisse successivamente un’evizione.

L’istituto della datio in solutumsotto la vigenza del codice civile del 1865
non era tuttavia nella pratica ignorato dalla aatora privata, né avversato dalla
dottrina.

Quest'ultima, infatti, non riteneva possibile, inm@nia con la tradizione
romanistica, escludere la possibilita di estinguanéobbligazione mediante la
consegna di ualiud rispetto al bene dovuto dal debitore .

Orbene la successiva reintroduzione dell’istittdoogera del legislatore del
1942, ebbe a risolvere molti dei problemi che awmevaffaticato nei secoli la
dottrina. Cio nondimeno rimanevano tuttavia insgludome vedremo meglio tra
breve, molteplici questioni di ordine strutturaféettuale e funzionale.

2. Profili strutturali. La vexata questicsulla natura reale ovvero consensuale
dell’istituto.

Giungendo all'analisi dei profili  strutturali daBtituto giova
preliminarmente evidenziare che la prestazioneiagd di adempimento riveste,
secondo l'opinione espressa dalla dottrina e dgilaisprudenza dominante,
natura contrattuale e redl® In tale ottica si osserva comunemente, muoveatio d
tenore letterale della disposizione, che il rappodbbligatorio si estingue
contestualmente all'esecuzione dalilid.

Quanto alla natura contrattuale, infatti, si sudbadire, muovendo dai noti
principi dell'aliud pro alio invito creditori solvi non potest da quello speculare
dell’ aliud pro alio invito debitori peti non potesthe I'effetto tipico di estinzione
del rapporto obbligatorio conseguente alla eseogzii una prestazione diversa
di quella dovuta, non pud prescindere dal concdedte volonta dispositive del
debitore e del creditot®.

1% Osserva A. ZCCARIA, op.cit, p. 52, che I'idea secondo cuidatio in solutunriveste
carattere reale compare costantemente negli sdiititoloro che si sono occupati
dell'istituto. La diffusa concordanza delle opinigrarrebbe tuttavia apparente, atteso che
in molti casi la tesi in questione viene recepitatiwamente. Gli autori che tentano di
fornire una dimostrazione della tesi in discorsovece, al di la della terminologia
adoperata, intendono la realita con un signifigmtdondamente diverso.

199 Sul punto, EBILOTTI, La prestazione in luogo di adempimeritol Modi di estinzione
tra surrogati delladempimento e vicende liberagpridiretto da E.BURDESE E.
MoscATI, Padova, 2008, p. 22. Per la natura contrattualeeda anche SRODOTA,
(voce)Dazione in pagament(ir. Civ.) in Enc. del dir, XI, Milano, 1962 p.737-738, il
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Tanto si evincerebbe, infatti, inequivocamente tdalbre letterale dell’art.
1197 c.c. il quale, pur non prendendo partito esaente sulla struttura
giuridica della fattispecie, sancisce che il deleitopossa liberarsi dalla
obbligazione originariamente contratta soltastipando il creditore vi consenta»
Ne deriva che all’offerta del debitore di eseguina diversa prestazione deve fare
riscontro I'accettazione del creditore formandoi d@scordo delle parti e, quindi,
un contratt6®.

In tale ottica un punto fermo costantemente riladit che le volonta
dispositive del creditore e del debitore possonoseres manifestate
contestualmente ovvero anche in momenti cronologgcae distinti.

Piu precisamente, come si vedra megiioa, nellipotesi in cui il consenso
delle parti venga manifestato preventivamente r&ebbe, secondo taluni, la
fattispecie del c.dpactum de in solutum dandmteso quale variante della c.d.
datio in solutum tipica.

Giova tuttavia segnalare un’opinione minoritaria awaorevolé®* secondo
la quale l'accordo non rivestirebbe valore essémziaelleconomia della
fattispecie. La tesi contrattuale, infatti, attilelbbe eccessiva rilevanza alla
proposta delBliud pro alio solvere,che in ipotesi potrebbe anche difettare.
L’unica manifestazione di volonta rilevante sarghbéatti, I'atto con il quale il
creditore accetta di ricevere in adempimento urestprione diversa da quella
dovuta attribuendo ad essa lo stesso ruolo chéohkfjationsprogrammera
rivestito dalla prestazione originaria. Il tuttonce se la prestazione eseguita fosse
stata prevista siab originenel programma negoziale.

Donde l'accordo delle parti sarebbe superfluo, satteche I'atto di
accettazione del creditore non si salda con il eoss del debitore all’esecuzione
dell’atto traslativo, ma qualifica il trasferimenéx art. 1197 comma 2 c.c. quale
adempimento, con cido assolvendo piuttosto la fureidi ricongiungerlo alla sua
causa che si identifica, appunto, nell'obbligazioriginaria da adempief®.

quale qualificaapertis verbigl'istituto in questione quale contratto estintivagddove la
vicenda estintiva consegue a due contrappostéaioni patrimoniali, 'esecuzione
dell'aliud e la liberazione del creditor€.M. BIANCA, L’obbligazione cit., pp. 439-440,

il quale ipotizza I'applicazione delle norme suhtratto in generale e sul pagamento.

20 In tal senso, AZACCARIA, op.cit.,p. 32, il quale sostiene, al di la dei riferimediti
carattere normativo, la natura necessariamente ratardle dell’istituto de quo
considerato che a rigore il rapporto obbligatorwelvivere ed attuarsi nei termini in cui
e stato originariamente costituito. Il tutto neitéresse del creditore e del debitore, di
talche perché l'effetto estintivo possa dispiegarsseguito della esecuzione di una
prestazione diversa da quella dovuta € necessadooldo in tal senso di entrambi i
soggetti.

201 E quanto sostiene C.AAGBNATA, op.cit, p. 81 ss.

202 Cosi C.A. QNNATA, op.cit., p. 82, il quale formula al riguardo due ipotesi
esemplificative. Il primo e il caso piu semplice ¢ui il creditore presti il proprio
consenso alla prestazione di aliud consistente nella consegna di cose in proprieta, e
non al puro trasferimento della proprieta. In @b, infatti, per effetto del consenso del
creditore, l'atto della consegha riceve la quadifione giuridica di adempimento
dell'obbligazione, come se quest’ultima avesse @wih ab origine ad oggetto tale
prestazione.

La seconda ipotesi che, invece, denota maggior@lessita, attiene alla fattispecie in cui
il creditore presti il proprio consenso alla esésoe di unaliud che richiede la redazione

79



Tanto premesso, analizzando piu da vicino la ricagine dell’istituto in
chiave di realita, giova evidenziare che I'opinidneguestione poggia, secondo
'insegnamento tradizionalesulla considerazione che I'effetto estintivo tipiso
produce al momento della esecuzione dklld.

Il carattere reale dell’istituto non parrebbe, ttifanficiato dalla circostanza
che I'esecuzione dellliud possa astrattamente consistere irdare ovvero in un
faceré®®. Piuttosto tale costruzione consentirebbe di supeguelle impostazioni
sovrastrutturali di matrice germanica e francesepsdo cui l'istituto € il risultato
della combinazione di una pluralita di atti automoquali, ad esempio, accordi
modificativi dell'oggetto dell’'obbligazione seguitia un adempimento in senso
tecnico, ovvero il risultato della combinazioneudi atto di rinuncia del creditore
alla prestazione originaria con un successivo atietr avente il suo fondamento
causale nella precedente rinuncia, che programma$tazione di ualiud*®

Ci si e tuttavia interrogati in dottrina sulla oppmita di ricostruire la
nozione di realita in un’accezione che travalidhsuo tradizionale significato
dogmatico ditraditio rei, atteso che nellalatio in solutumil contratto si
perfeziona non gia necessariamente con la consdguo@aa cosa, ma con la
esecuzione di ualiud che puo consistere anche nel trasferimento dinittod

Si & infatti osservaf8® che la predicata nozione di realita mal si attaglia
datio in solutuma meno di non volerla adoperare in senso improprio

di un atto in forma scritta. In questi casi, infdet parti adoperano nella prassi hegoziale
congegni che soltanto con evidente forzatura p@sssgeere ricondotti allo schema della
datio in solutum Si ponga mente all’esempio del trasferimentordbane in luogo della
prestazione originaria consistente nel pagamentandi somma di danaro a titolo di
mutuo. Le parti ricorreranno in tal caso ad una m@wvendita indicando che il
corrispettivo & stato gia versato con il pagametetia somma data a mutuo. Tale
meccanismo, tuttavia, implicherebbe una compensaziolontaria tra due crediti e non
consisterebbe percio, propriamente, in dafo in solutumEvidenzia, infatti, I'A. che la
compensazione volontaria, costituisce un modo tihasne del rapporto obbligatorio
autonomo da qualsiasi altro, in guisa che si dffera in special modo
dall'adempimento. Rispetto a quest’'ultimo, infatf, datio in solutumcostituisce una
speciesPerché si possa parlaredditio in soluturil debitore avrebbe dovuto riconoscere
in forma scritta I'esistenza del debito di mutuo #@dcreditore avrebbe dovuto
contestualmente manifestare il proprio consensiweveare in pagamento un bene (ad
esempio un fondo) a titolo di mutuo. Il debitorerebbe dovuto altresi dichiarare di
trasferire il bene a titolo di restituzione dellznmsna ricevuta a mutuo ed il creditore di
accettare tale trasferimento. In tale schema |niatiazione di accettazione non si salda
tuttavia con il consenso del debitore ma rimaneficata al rango di presupposto
autonomo della sua realizzazione.

23 n tal senso, S. ®OOTA, op.cit, p. 738, che al riguardo parla di preoccupazione
meramente scolastica .

204 Ancora S. RDOTA, op.cit p. 738, il quale osserva che tali concezioni apmatuttora
ancorate ad una concezione delddio in solutunguale vendita ovvero quale novazione,
laddove il nostro sistema circoscrive con decisite#etto estintivo delladatio in
solutum Per la tesi della realita si veda ancheMCBIANCA, L’ obbligazione cit., pp.
432,433 il quale precisa che l'effetto reale verib all’esecuzione delliud quale
requisito legale dell’effetto solutorio del contrat

2% |n tal senso, F. &zONI, Manuale di diritto Privatg Napoli, 2007, p. 580.
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Cio parrebbe tanto piu vero con riferimento speoifall’ipotesi di cui
all'art. 1197 co 2 c.c., laddove I'oggetto del gatto e costituito dal trasferimento
di un diritto.

In tale ipotesi, infatti, la prestazione dallud € eseguita allorquando si
dispiega l'effetto traslativo, per effetto del pegionamento dell’accordo ex art.
1376 c.c., ovvero se la cosa e generica, con kEfg@eione ex art. 1378 c.c.

Donde un consistente indirizzo dottrinale ha awigertcon diverse
sfumature, I'esigenza di enucleare una nozionealitalato sensuntesa, che si
affranchi da quella tradizionale, trasfondendoiatatis mutandisiel congegno
delladatio in solutum

In particolare la dottrina contraria ad una ricasione in chiave contrattuale
dellistituto, ha sostenuto quale logico corolladelle sue premesse dogmatiche,
che la realita andrebbe riferita akalutio piuttosto che ad una sovrastruttura
contrattuale.

La costruzione dellistituto in chiave contrattualenterebbe infatti di
rispondere piu che altro all’esigenza di rinvena punto di riferimento
all'effetto reale nell'ipotesi in cui I'esecuzionalell’aliud consista nel
trasferimento della proprietda su un bene, laddavedlonta di accettazione del
creditore permarrebbe invece autonoma senza fancerda volonta dispositiva
del creditore al trasferimento del cespite.

Deve infine essere segnalata I'opinione secondd@ua realita andrebbe
indentificata non gia qualwaditio rei ma quale spostamento patrimoniale, che
nelladatio in solutunpuo consistere anche nel trasferimento di untalirit

Sarebbe dunque sovrastrutturale, fare dipenddrasferimento del diritto
dal principio consensualistico di cui all'art. 132&., atteso che il trasferimento
del diritto piu che a risultato finale programmasb,atteggia a veicolo del suo
perfezionamento. Si tratterebbe, quindi, non dieffietto sostantivo finale del
contratto, ma di un effetto procedimentale e stmtiade al perfezionamento della
fattispecie stessa. Soltanto allora, una voltagzérhata la fattispecie, &€ consentita
all’'autonomia privata la integrazione dell’effeftoale e sostantivo.

Altro filone dottrinalé”’, invece, ricostruisce marcatamente listituto in
chiave consensuale.

2% In tal senso RFERCIA, op. cit.,, p. 463 ss. L'A. osserva che il trasferimento non
sarebbe quindi un’applicazione dl principio conseistico ex art. 1376 c.c., ma della
diversa regola della «investitura formale del thisitche si traduceva nel diritto romano
nella necessitad di trasmissione al fine del trasfemto della proprieta. Donde il
trasferimento rivestirebbe la medesima posiziorlBadeettazione secondo il piu noto
schema dell'art. 1326 c.c., quale tassello di alimgdel ciclo dell’autonomia privata
procedimentale nella sede genetica del contratto.

%7 n tal senso, A. ECCARIA, op.cit, p. 64, il quale sostiene la ricostruzione iraghi di
realita sia il frutto di un equivoco di fondo. Pleingo tempo, antecedentemente alla
ridefinizione dell’istituto enucleata dall'art. 12%.c. come formulato dal legislatore del
1942, per dazione in pagamento si intendeva, infaticamente il trasferimento con il
consenso del creditore di unes diversa da quella pattuita, escludendo la esecezibn
prestazioni dfacere Tale teoria trovava il suo baluardo in una aff@ziane del Pothier il
guale scrisse chia dation en paiement ne se fait que par la traditiet meme par la
translation de la proprieté de la chose donnée amment Si trattava, dunque, di una
prospettiva fortemente influenzata del congegnoartstico di circolazione dei beni
assiso sulla distinzione trétulus adquirendi e modus adquirendi L'affermazione
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L’assunto fondamentale sul quale si regge talentareento che come
vedremo meglianfra ricostruisce listituto sul piano effettuale quatentratto
produttivo di una vicenda modificativa del rappootabligatorio, € costituito dalla
circostanza che nell’ ipotesi in cui il creditorgbga manifestato preventivamente
il proprio consenso alla esecuzione di aliud, il c.d. pactum de in solutum
dando, ci troveremo dinanzi ad un negoazio fieri. Conclusione quest’ultima
definita inaccettabile dall'indirizzo in questione.

Il creditore rimarrebbe in tal caso, infatti, liberdi cambiare idea
successivamente alla stipulazione pgattum,esigendo la prestazione originaria
ed incorrendo tutt’al piu in una mera responsabditcarattere precontrattuale.

Conclusione che parrebbe ancor piu grave, sers ttento che il contratto
de quoviene prevalentemente stipulato al fine di vemmntro alle esigenze del
debitore che incontri delle difficolta nelladempmmo della prestazione
originaria.

A cio si aggiungerebbe, su un versante piu prettéentecnico giuridico,
I'esistenza di un contrasto con alcuni principiilzeisdettati in tema di disciplina
generale del contratto.

La ricostruzione dell’istitutode quosul piano strutturale quale contratto
reale ed il conseguente corollario della ricostvoei delpactum de in solutum
dando quale negozian fieri mal si concilia, infatti, con la identificazionals
piano effettuale di una vicenda modificativa delgalamento obbligatorio
originario.

Il nostro ordinamento, si e detto, ammette, infattinegozio diretto a
«regolare un rapporto giuridico patrimonialesonfigurandolo quale negozio gia
completo nei suoi elementi costitutivi. Donde utid@contratto di prestazione in
luogo di adempimento puo essere concluso a preserdhll’adempimento della
prestazione successivamente convenuta, salve kgimdsul contenuto che
assume concretamente il gpaictum de in solutum dandd

Altra parte della dottrina, infine, propugna unsi fger cosi dire intermedia,
che valorizza il tenore letterale dell’art. 119€@. dl. quale si riferiscapertis verbis
ad una prestazione in luogo d’adempimento. Siestcosi, in consonanza con il
dettato dell’art. 1376 c.c., il quale eleva il mipio consensualistico a regola
generale del nostro ordinamento, ched&io in solutumsi perfeziona in virtu

parrebbeprima faciealquanto strana se si pone mente alla circosteme# Pothier € uno
dei principali sostenitori del principio consenssitdo. Cido nhondimeno, secondo I'A., la
possibile spiegazione si rinviene nella circostacha la definizione dellaatio in
solutumquale contratto reale deriva da un fraintendimeiaita posizione del Pothier, le
cui modalita di ragionamento possono essere rigigsstin questi termini.Dare in
solutum infatti, significa estinguere una prestazione gioaria per mezzo del
trasferimento della proprieta di un bene diversogdello convenuto. Il trasferimento
della proprieta pu0o avvenire si per mezzo del amwedelle parti liberamente
manifestato, ma unicamente nel caso della compditeerPerché possa dirsi realizzata
una dazione in pagamento occorrerebbe, dunquegdacbonsegna della diverses.
Donde la prospettiva del giurista francese saretthta erroneamente ricostruita, nel
senso che la consegna si atteggia ad elementxzipaidiéivo del contratto in questione,
laddove invece secondo il Pothier la consegna oeamicamente per il trasferimento
della proprieta dellaes Donde si sarebbe dunque trasformato in realeegnzio che in
precedenza non era mai stato ascritto in tale mover

2% |n tal senso, A. ECCARIA, op.cit.,p. 67.
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dell'accordo delle parti, allorquando abbia ad dtyel trasferimento della
proprieta su unaes in luogo della prestazione originariamente dedatta
obbligazione.

Nelle altre ipotesi, invece, assumerebbe i connaliain contratto reale
laddove la realita andrebbe tuttavia riferita ntha @aditio rei ma alla esecuzione
di unaliud e, quindi, alla prestazione.

La soluzione preferibile, come si vedra meghfra, consiste nel cogliere
gli interessanti spunti di riflessione offerti dautori della tesi della realita.

| rilievi critici mossi dalle tesi consensualisteclmon paiono invero appieno
convincenti, essendo mossi da un approccio metgaaloincardinato su un
concetto rigido di fattispecie che attribuisce ahgenso delle parti un rilievo
statico ed atomistico, e, quindi, sempre identiRdievo peraltro avulso dal
contesto dinamico del ciclo dellautonomia privataui € inserito.

E invece preferibile a nostro avviso valorizzare tesi della realita
offrendone una diversa chiave di lettura evincibiall'analisi dei c.d.
procedimenti di contrattazione reale sullo sfondel'aditonomia privata
procedimentale nella fase di esecuzione del caatrat

Giova infatti evidenziaré”® che la tesi della realita della dazione in
pagamento, nel prisma della autonomia privata gliogentale, si arricchisce di
ulteriori significati, che si possono cogliere wmtente se si rivolge I'attenzione
alla duplice qualificazione che la volonta negazialel creditore riveste
nell’istituto in questione.

Non puo infatti tacersi che, come vedremo, in uradya di duttile
cooperazione tra programmazione ed esecuzioneplienta del creditore si
atteggia per un verso a volonta negoziale esecutvante cioé ad oggetto
I'ingresso della prestazione del debitore nellgppeosfera soggettiva.

Per altro verso si atteggia a volonta programmateante questa volta ad
oggetto I'estinzione del rapporto obbligatorio clkeme vedremo, € legata alla
gualificazione delkliud quale equipollente dell’ adempimento.

Orbene in mancanza di un approccio metodologicacquionentale, tale
ambivalenza é stata a nostro avviso foriera diveguitanto nella elaborazione
della tesi del negozio unilaterale, che nella elabione della tesi del contratto
consensuale.

Riteniamo infatti che a ben vedere I'ambivalenzaurestione si rifletta in
un’ inversione della ordinaria sequenza logica enclogica tra volonta
programmatica e volonta esecutiva.

Cio in ragione del fatto che la volonta negozialeesecutiva del creditore a
ricevere la prestazione, precede di un istantelediavolonta programmatica
indirizzata verso I’ estinzione del rapporto obhtigyio.

Ma tale inversione non deve stupire l'interprete,ssltanto si pone mente
ancora una volta al motivo ricorrerdella presente trattazione secondo il quale,
come abbiamo evidenziato a piu ripreseprvati agiscono molto piu di quanto
non regolino»

Abbiamo avuto gia modo di osservare, infatti, dhéato normativo rivela
I'esistenza di talune fattispecie, quali, ad esempitestamento e la donazione
nulli ex artt. 590 799 c.c., ove si assistatatis mutandisd una inversione logico

2% Salve le ulteriori considerazioni che saranno fdateinfra cap. Ill.
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cronologica delle fasi del ciclo dell’autonomiavaia, nel senso che I'esecuzione
precede cronologicamente la efficacia del programegoziale.

A tal proposito ci sembra dunque opportuno ribadimeora una volta che
I'efficacia del contratto e il presupposto del dégmmento di un effetto
impegnativo e nel contempo il termometro del grddooncreta realizzazione sul
piano esecutivo dell’assetto di interessi divisidbe parti.

Ne deriva che tra I'efficacia del contratto e I'eseione, al di la della loro
collocazione cronologica nel ciclo seriale dell@mmia privata, vi € sempre una
cooperazione che trova conferma anche nelle fattisge quibus.

Se tutto questo € vero, e del tutto fisiologico gber un verso la
manifestazione di volonta esecutiva a riceveradatpzione diversa, seguita dalla
effettiva esecuzione dedlliud, sia sufficiente a perfezionare il contratte quo
secondo lo schema della contrattazione reale.

Tale manifestazione di volonta rinvia ad una susiges rectius quasi
contestual&®, manifestazione di volonta programmatica, questa\estintiva del
rapporto obbligatorio.

Cio é tanto piu vero in virtu della impostazionecalta in questa sede,
secondo cui un comportamento esecutivo, con soludiodiversa graduazione,
richiama sempre un assetto di interessi prograncmati

La manifestazione di volonta estintiva opera, tinfaul piano dell’efficacia
e, quindi, della complessiva rilevanza dell’atto perdinamento, intersecandosi
con la legittimazione del creditore ad esperire gtdinari rimedi della
responsabilita contrattuale. Legittimazione chgespnon a caso, per effetto della
manifestazione di consenso a ricevere la prestaziimersa, divenendo, si
ribadisce, il termometro del grado di attuazion#atsetto di interessi divisato
dalle parti.

3. Prestazione in luogo di adempimento ed estinzien del rapporto
obbligatorio. La tesi della rinuncia onerosa.

Giungendo all'analisi dei profili funzionali ed eftuali, deve segnalarsi
preliminarmente un’opinione risaleAté che avvicina sul piano ontologico
'esecuzione dellliud alladempimento, di talché sostiene che la vicenda
estintiva del rapporto obbligatorio promani diretente dalla fattispecie
negoziale perfezionata tra creditore e debitore.

L’opinione in commento e stata riformulata in temglativamente recenti
con molteplici varianti da una dottrina minoritariza autorevofé? secondo la

219 A seconda della tipologia di prestazione eseguita.

11 Nella nostra dottrina la tesi della rinuncia orser@ stata sostenuta sotto la vigenza del
codice del 1865 da R.I6bLO, op.cit, p. 237 ss.

212 5otto la vigenza del codice del ‘42 la tesi ingtiome & stata riproposta da Sa0VTA
op.cit, p. 737. Nella formulazione di R.I®OLO, op. cit., p. 250, ladatio in solutum
comporta un arricchimento del debitore sotto fomhdrasferimento del diritto ovvero
sotto forma di rinuncia al diritto o ancora di syiahento di una determinata attivita, ma
non crea un nuovo diritto di credito nei confrodédl solvens Donde nel caso in cui la
datio in solutunsia diretta al trasferimento di un diritto, nondpeonsiderarsi perfetta se
non quando il trasferimento sia stato definitivateesttuato con il semplice consenso, se

84



quale l'effetto estintivo del rapporto obbligatopcomanerebbe direttamente dalla
fattispecie negoziale, qualificata tuttavia, suamm strutturale, quale contratto
reale sinallagmatico ed oneroso, avente ad oggettorinuncia al credito verso

I'esecuzione di una diversa prestazione ad opdrdetétore.

Un punto fermo dal quale muove la teoria in questjacche si discosta cosi
parzialmente dall'indirizzo tradizionale, & costitu dalla necessita di tenere
debitamente distinte sul piano ontologico e funalera figura dell’adempimento
da quella dell’esecuzione delliud.

Sul piano ontologico il rilievo del consenso dedditore attribuisce, infatti,
all'atto di esecuzione della diversa prestaziomerilievo negoziale che e invece
estraneo all'atto di adempimento che, secondo pdel&a dottrina riveste i
caratteri di atto dovuto e rientra, quindi, nell@egoria del c.d. atto in senso
strettd™® Sul piano funzionale, poi, non si potrebbe peineerm conclusioni
diverse muovendo da una supposta analogia funedrali due istituti diretti al
soddisfacimento dell'interesse creditorio. L’ademento, infatti, estingue
entrambi i termini del rapporto obbligatorio realkndo l'interesse del creditore
ed attuando I'obbligo del debitore. Nella daziongpagamento, invece, non puo
parlarsi in senso tecnico di attuazione dell’obdlig’erroneo fondamento della
equiparazione ontologica e funzionale tra le dgeré parrebbe invero rinvenibile

avente ad oggetto una cosa determinata, ovverdacepecificazione, se si tratta di un
bene determinato ngkenus con la trascrizione se si tratta di un dirittanobiliare di cui

il solvensnon sia titolare. Del medesimo avviso, A.NDAJO, op.cit, p. 156, il quale nel
ricostruire lacausa solvenddelle prestazioni esecutive osserva che nellagriese in
luogo di adempimento il discorso € piu sempliceesat che essa riproduce uno schema
oneroso vero e proprio. A fronte del trasferimethéd’ aliud vi € infatti I'effetto estintivo
cui il creditore consente. Successivamente I'Amhdato orientamento aderendo alla tesi
del negozio solutorio. Sul punto EILBTTI, op.cit, p. 40 ed ivi per ulteriori citazioni.
Secondo L.BARAssI, op.cit.p. 147, tale ricostruzione richiama quella formalatai
giuristi Proculeiani romani che rinvenivano neltrapposte attribuzioni patrimoniali lo
schema della compravendita. Donde si tratta di eostiruzione comoda ma barocca.
Comoda, poiche consente di estendere analogicanemtgole della compravendita,
comprese, quindi, quelle della garanzia peraltpressamente richiamate dall’'art. 1197
co 2 c.c. Barocca, perche la applicazione delleleegella garanzia si sorregge non gia su
un’ inesistente identita concettuale con la comgnaita ovvero con la permuta, ma
soltanto se consentita dall'identita intrinsecdadptestazione, oggetto dell'obbligazione.
Secondo SRODOTA, op. ult. cit.,sarebbero sovrastrutturali tutte quelle impostaziella
dottrina francese e germanica, secondo cudd#o in solutume il risultato della
combinazione di atti tra loro diversi ovvero, adtlira, autonomi 'uno dall’altroL’A.
formula rilievi critici intorno alla teoria dell’amrdo modificativo dell'oggetto dell’
obbligazione seguito da un adempimento in sens@rioro Parimenti si esprime
criticamente sulla tesi che qualifica l'istitutoaje rinuncia del creditore alla prestazione
originaria, posta a fondamento di un nuovo cordrathe contempla la prestazione
dell’aliud. Tali ricostruzioni parrebbero, infatti, ancoragdée ad una concezione della
datio in solutumquale vendita ovvero quale novazione, laddove otmo sistema
circoscrive con precisione l'effetto estintivo @adiatio in solutum

2B E' nota laquerelleinterpretativa sulla ricostruzione della naturarigiica dell’atto di
adempimento. Quest'ultimo secondo taluni autométto in senso stretto, laddove altro
indirizzo propende, con diverse sfumature, peridastruzione in chiave di negozio
unilaterale ovvero bilaterale. Altri autori, infineicostruiscono l'istituto quale fatto in
senso stretto.
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in una valutazione di ordine economico e psicologlel creditore che manifesta
il suo consenso previo apprezzamento soggettiveqdivalenza. Quest'ultima,
tuttavia, proprio per la sua soggettivita, € detoturrilevante sul piano della
dichiarazione negoziale, che, per sua natura, teverattere oggettivt'

Muovendo da tali premesse funzionali ed ontologilgh&esi in commento
perviene, sul versante effettuale, alla qualifioagi dell'istituto in questione quale
contratto produttivo di un effetto tipico volto allestinzione di un rapporto
obbligatorio senza per cio stesso costituirne urava.

La qualificazione in chiave di onerosita invececdisde, secondo tale
impostazione, dalla subordinazione reciproca diogpipnteressi evincibile dalle
due contrapposte attribuzioni patrimoniali congistenella liberazione del
debitore dall’obbligazione originaria e dalla esgone dellaliud.

La tesi in questione, per sua stessa ammissiomepscrive I'ambito
concettuale delladatio in solutumallipotesi in cui la distinzione tra fase
programmatica ed esecutiva assume un rilievo ggoiente logico ma non
cronologico, essendo racchiuse le due fasi nel si@eistante ideale. Ne deriva
il corollario che, qualora I'esecuzione dellud avvenga in un momento diverso
rispetto al perfezionamento dell’accordo tra cr@dite debitore, assumendo la
distinzione tra le due fasi un rilievo non soltaligico ma anche cronologico,
verrebbero travalicati i confini della prestaziome luogo di adempimento,
versandosi nell’ipotesi di novazione per mutameadtyoggetto o comunque la
trasformazione del contenuto dell’'obbligazione.

Piu precisamente, nell’ipotesi di manifestazionevpntiva di consenso del
creditore I'obbligazione originaria verrebbe sastd da un’obbligazione
alternativa o facoltativa, che nulla hanno in comuaan la dazione in pagamento.

Donde resterebbe invece esclusa dal perimetrocappl dellistituto la
versione per cosi dire obbligatoria del gpdctum de in solutum dandble tale
esclusione verrebbe confutata, secondo l'indiriczocommento, dalla circostanza
che puo sorgere accessoriamente in capo al sodgetferente un diritto in luogo
della prestazione originaria, un obbligo di congegn

Quest'ultima, infatti, non altera il carattere a&ivo delladatio in solutum
rispetto alla quale assolve un rilievo meramerntanséntale.

Vale dunque la pena soffermarsi ora sulla compdibira la tesi della
rinuncia onerosa e la ipotesi in cui le parti ahbigreventivamente manifestato il
loro consenso alla possibilita per il debitoreidetarsi tramite I'esecuzione di un
aliud, ovvero in altri termini siano addivenute allgpstazione di urc.d. pactum
de in solutundanda

Invero si & recentemente osservato che i rilieiticcrmossi alla teoria in
questione, che polarizzano I'attenzione sulla peeiacompatibilita tra lo schema

24 In tal senso, S. GOOTA, op.cit, p. 736, il quale osserva come una integrale
accettazione della tesi che sostiene l'equivaletraail pagamento deHliud e la
prestazione dovuta, aventi, quindi, la medesimaitme satisfattiva, potrebbe rendere
piu difficile la distinzione tra la dazione in pagento e la novazione oggettiva. Cio, in
particolare, per chi ritenga che la differenzaédrdue figure consiste nella diversa qualita
del bene e non nel diverso modo di operare ris@tpveesistente rapporto obbligatorio.
La dazione in pagamento estingue, infatti, il rappobbligatorio originario senza che a
Cio si accompagni la nascita di un nuovo rappdpigest’ultimo, infatti, e I'effetto tipico
della novazione.
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della rinuncia onerosa ed gactum de in solutum dandmon apparirebbero
appieno convincenti. L'ostacolo di fondo che sipfrarrebbe alla compatibilita
dei due schemi parrebbe, infatti, rinvenibile naklapossibilita di qualificare
I'esecuzione deldliud in termini di doverosita, qualificazione che diagtierebbe
unicamente alla prestazione originariamente dedoté@bligazioné™.

215 | ’esclusione delpactum de in solutum danddal novero delladatio in solutum
argomentata dalla tesi della rinunzia onerosa, rebrda quale sarebbe assorbente la
impossibilita di qualificare in chiave di dover@sit esecuzione deliliud, non coglie a
nostro avviso nel segno. La diversa prestazioraitinacquista I'attributo di doverosita
nella fase esecutiva piuttosto che in quella prognatica, secondo un congegno che
richiama a nostro avviso i procedimenti di con&iatine reale che analizzeremo meglio
nel prossimo capitolo. Diversamente opinando, infé tesi in commento dovrebbe
coerentemente negare i suoi stessi fondamenti uttbgtr nel senso che dovrebbe
sostenere il paradosso che anche la stessa rindektza essere espunta dallo schema
causale elaborato. Il negozio abdicativo, infaitin si potrebbe qualificare propriamente
tale prima della esatta esecuzione délid.

Orbene a nostro avviso, invece, la circostanzal'abquisto del carattere di doverosita
avvengan executiviscontestualmente alla esecuzione della diversagaiese e nomab
origine nella fattispecie programmatica, trova agevolmepiegazione per un verso nel
fatto che, come abbiamo piu volte accennato nedccalella presente trattazione, nel
nostro ordinamento ogni comportamento esecutivainass con soluzioni di diversa
graduazione, un qualche valore programmatico. Rer @erso nella circostanza che la
doverosita in questione si fonda sull'affidamerite ¢ paciscenti maturano itinere sulla
attuazione concreta dell’assetto di interessi goméito nell’accordo di base, in guisa che
una lesione di tale affidamento troverebbe reaziowe® rimedi risarcitori della
responsabilita precontrattuale.

Tali considerazioni sono confermate, oltre cheedgibtesi gia esaminate nella presente
trattazione, quali il testamento e la donazioneli,nainche dagli schemi negoziali
enucleati dal legislatore in tema di vicende intesthrapporto obbligatorio, sui quali, per
esigenze di economicita espositiva, non possiarfieretarci ampiamente in questa sede.
In particolare pare a nostro awviso sintomatice@dhgegno delladelegatio solvendi
enucleato dal legislatore all’ art.1269 c.c. Inverdroviamo dinanzi in tale fattispecie,
come osservato da parte della dottrina, ad un mésoa che richiama la dazione in
pagamento. Il creditore delegante ed il debitorlegito (ci riferiamo ovviamente al
rapporto di provvista) imprimono iexecutivisil valore di equipollente della prestazione
originaria, al pagamento eseguito dabitor debitorisnelle mani del terzo creditore. Si
tratta dunque di un pagamento eseguito in luogbadempimento della prestazione
originaria dedotta nel rapporto di provvista. Pae&ine che anche in questo caso é
facoltativa e non doverosa, atteso che la eseoceizgubordinata ad una preventiva
accettazione dell'incarico da parte del delegato.

Donde ci troviamo dinanzi ad un comportamento @sexghe rinvia ad una programma
negoziale «debole» avente rilevanza configurateldaperazione negoziale, contenuto a
monte in unpactum de in solutum dandche attribuisce al delegaid est debitor
debitorisla facolta di liberarsi dell’obbligazione eseguendha diversa prestazione nelle
mani del terzo creditore.

E’ pertanto opportuno evidenziare che la doverad#tida prestazione, pur difettandb
origine, si produce per cosi dire gradualmente, mano a rohaai instaura I'assetto di
interessi divisato dalle parti, secondo lo schemiacdngegni di c.d. contrattazione reale.
Una volta accettato 'incarico di eseguire il pagamo, il debitore secondo il principio
della irretrattabilita di giudizio, non potra settsi al pagamento impedendo la definitiva
instaurazione di un assetto di interessi del gbalecontribuito a creare le premesse,
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Si e osservato, infatti, che la nozione di dovesprieme sul piano
concettuale la necessita assiologica che abbiaoluog determinata azione od
omissione con la conseguenza che un certo soquettie la liberta di compierla
0 meno. Proprio in una prospettiva di doverosita elsecuzione del dato
comportamento determina un sacrificio dell'inteeestell’agente che sarebbe
altrimenti portato ad agire altrimefifi. Orbene seguendo tale impostazione si &
ritenuto che nelpactum in solutum dandd creditore attribuisce al debitore
unicamente un’ulteriore possibilita di liberarsi groprio obbligo senza acquisire
il diritto alla esecuzione di una nuova prestazibhdi talché la qualificazione
dellistituto in chiave di rinuncia onerosa non sitaglia all'ipotesi di
manifestazione di consenso preventivo all'esecezteilaliud.

In veritd si e recentemente replicato a tali awtolieconsiderazioni che
tanto la fattispecie tipica dell'art. 1197 che ld.mbbligazione facoltativa danno
luogo ad un risultato per certi versi analogo, sattehe in ambedue i casi e
consentito al debitore di liberarsi dal proprio aoto obbligatorio tramite
I'esecuzione di uraliud, senza addossare al creditore il rischio di una mtanc
esecuzione. Sulla base di tali premesse, si éwaeethe non e condivisibile la
esclusione del valore giuridico di adempimento ak&cuzione deHliud nella
ipotesi di manifestazione di consenso preventivantd nelladatio in solutum
tipica che nelpactum in solutum dandb esecuzione deldliud € comunque
adempimento dedotto in obbligazione. Né si potrelohetivare I'opinione
contraria sulla scorta della formula tradizionatloerata dai glossatori secondo
la quale nelle obbligazioni con facolta alternativea res est in obligatione duae
in solutione atteso che si ammetterebbe in tale ottica pesblaigazioni con
facolta alternativa cio che si nega ped#io in solutumovvero che creditore e

ingenerando cosi un affidamento in capo al delegaftoverebbe dunque in tal caso
applicazione il regime della responsabilita precattuale per violazione del dovere di
buona fede.

Su tali considerazioni ci si soffermera megiifra. Per il momento basti evidenziare che
i rilievi dianzi formulati sono sufficienti ad esclere che la mancanza del carattere della
doverosita della prestazione facoltativa sia idoagsespungere dall'area detlatio in
solutum il pactum de in solutum danddrale doverosita ribadiamo, si realizza
gradualmenten itinere, mano a mano che le maglie del procedimento sigsino, e,
quindi, si converge versauilitas finale cui aspirano i paciscenti.

Sulla qualificazione dellaelegatio solvende promittendiquali ipotesi di contratto di
mandato misto datio in solutunsi veda ULA PORTA, L'assunzione del debito altruin
Tratt. di dir. civ. e commdiretto da ACicu, F. MESSINEOe L. MENGONI, continuato da
P. SHLESINGER Milano, 2009 p. 342, PSCHLESINGER Adempimento del terzo e
delegazione di pagamentan Temj 1958, 572 ss..Contra A. MAGAzzU,(voce)
Delegazionein Dig. Disc. Priv,V,Torino, 1989 p. 162.

1% |n tal senso, A. DMAJO, op.cit, p. 172.

“71n tal senso, A. ECCARIA, pp.77ss.il quale esclude la qualificazione gelctum de in
solutumdandoquale preliminare di rispetto alldatio in solutum.Secondo I'A. I'unico
modo per acquisire il diritto ad una diversa prestae e dato in tal caso dall’assunzione
di un nuovo obbligo concorrente con l'originariocen un oggetto diverso da quello
proprio di quest’ultimo. In tal caso tuttavia coveremo dinanzi ad una assunzione di
debitopro solvendache non rientra nello schema dell’art. 1197 c.a.dullacessio pro
solvendoex art. 1198 c.c. Cio in ragione della circostaclza le parti non creano alcuna
nuova obbligazione ma si limitano ad intervenirejgalla preesistente .
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debitore possano accordarsi per attribuire allatpréone delBliud il valore di
equivalente dell’adempimerftd.

Parrebbe dunque preferibile, si e detto, ricoraer@ina soluzione costruttiva
che, piuttosto che determinare una qualificaziorstoda del comportamento
esecutivo programmato, consenta di mantenere oastmizione della fattispecie
in chiave di rinuncia onerosa. Si € cosi ritenydpatuno adoperare il modello
della c.d. corrispettivita condizionale e, dungue, discussa figura della
condizione di adempimento/inadempimento, in foraadquale I'esecuzione
della prestazione non é oggetto di uno specificoegmo contrattuale ma viene
posta come condizione sospensiva 0 risolutiva ficasfia dell’attribuzione
corrispettiva. In altre parole nella fattispecie quail consenso preventivo del
debitore alla prestazione liberatoria dialiud puo essere qualificato alla stregua
della rinuncia al proprio diritto di credito, sosgézamente condizionata
all’esecuzione della prestazidghe

Spostandoci sul piano sistematico giova evidenziheela tesi in questione
non ha invece posto particolari problematiche, féeidinza degli altri approdi
costruttivi che verranno esaminatifra, in merito allo iato sistematico tra il
regime dell'obbligazione originaria che venga assyrer spirito di liberalita e la
disciplina della garanzia della vendita richiamat#art. 1197 co 2 c.c. La
giustificazione della vicenda estintiva in un agsetausale di scambio porta

218 In tal senso, E. BOTTI, op.cit, p 43, il quale esclude che nellipotesi diitio in
solutum tipica possa verificarsi una modificazione oggettidel rapporto che da
originariamente semplice diverrebbe complesso catiribuzione al debitore della
facultas solvendiQuest'ultima, infatti, si aggiunge al rapportdl'@aterno senza incidere
minimamente sul suo oggetto. In tal caso dovrehtdedija rigore applicarsi la disciplina
della obbligazione alternativa divenendo evanescéat distinzione tra obbligazione
alternativa e con facolta alternativa. La soluziamgicata urta, infine, con la finalita
pratica perseguita dalle parti. Il creditore noteme, infatti, assumere alcun rischio per
limpossibilita sopravvenuta non imputabile dellaegtazione originaria, né intende
rinunciare alla esigibilita della prestazione amaia sin quando il debitore non abbia
esercitato il potere di scelta ovvero non sia statitermine fissato dal giudice per il suo
esercizio.

29 n tal senso E. BOTTI, op.cit p. 45, per le controversie afferenti allammidgio
della c.d. condizione di inadempimento nel nostidimamento si veda GAMADIO, La
condizione di inadempiment@ontributo alla teoria del negozio condizionat®adova,
1996, p. 22 ss., 239 ss. ed ivi per ulteriori ¢itaz L'A. osserva che ad una simile
ricostruzione dellaatio in solutunsi potrebbe invero opporre in linea di principteedl
debitore verrebbe, seguendo questo schema, lageriatodi tutela nella ipotesi mancata
cooperazione del creditore all'adempimento. Nonepdbsi a rigore qualificare la
esecuzione dellliud né quale adempimento in senso tecnico né quategaio non
potrebbe trovare applicazione la disciplina deil’d206 c.c., di talche il creditore non
potrebbe essere costituito in mora né il debita@egbbe avvalersi del congegno della
liberazione coattiva. Il creditore potrebbe, qujindomunque esigere la prestazione
originaria quantunque il debitore avesse manifestd& propria disponibilita
all’'esecuzione deldlliud. L'obiezione parrebbe tuttavia superabile se sis@era che
tanto il creditore che il debitore devono compaitaecondo correttezza e buona fede
nella fase esecutiva del rapporto obbligatoriocriéditore dunque non puo frapporre
ostacoli ingiustificati alla realizzazione dell'eresse del debitore a liberarsi dal vincolo.
A ci0 aggiungasi che la regola di buona fede pdesanche al comportamento delle parti
in pendenza della condizione ex art. 1358 c.c.
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invero a valutare del tutto fisiologica I'applicane della garanzia della vendita,
guantunque la obbligazione originaria sia statairgsscon intento liberale. |l
debitore non puo piu, infatti, considerarsi quatespatore gratuit@x donatione
atteso che nel manifestare il proprio consenscesdtuzione delliud ha
rinunciato all'interesse originariamente dedottooggetto del rapporto, andando
incontro ad un sacrificio. Cio sarebbe tanto pivoveel pactum de in solutum
dandoatteso che in tale ipotesi 'apparato rimedialdadgaranzia assolverebbe la
funzione di consentire I'attuaziome executivisdello scambio programmato dalle
parti.

A questo punto vale la pena osservare che la &k dnuncia onerosa
presta a nostro avviso il fianco ad alcuni riliekitici. Per un verso, infatti, al di la
dell’apparente configurazione dell’istituto quaddtispecie bilaterale ed estintiva,
viene operata pilt 0 meno surrettiziamente una dssone tra l'interesse del
creditore e del debitore, chiamati in tale contestondare sinallagmaticamente
I'estinzione del debito e la rinuncia al creditd. Sarebbe cosi una discontinuita
tra ladatio in solutumpermeata da una dissociazione degli interesstreelitore
e del debitore, ed il rapporto obbligatorio di @gsa costituisce attuazione,
laddove tali interessi soneex adverso unificati in un'unica dimensione
programmatic&°

A ci0 aggiungasi che non é parimenti condivisibile ricorso alla
elaborazione dottrinale della c.d. condizione déragimento nepactum de in
solutum dando. La tesi della c.d. condizione di adempimennfatti,
atomisticamente considerata, appare in linea dcjpio coerente con le premesse
metodologiche del presente lavoro secondo cui alhdoenportamento esecutivo
assume rilevanza programmatica. Cio nondimenocpleordo viene calata nella
dimensione depactum de in solutum dand risolve paradossalmente in una
rigida cesura tra fase esecutiva e programmatelasenso che il comportamento
esecutivo delle parti cessa di interagire con dgpamma negoziale, venendo
relegato ad elemento esterno alla fattispecie progratica.

Soluzione peraltro sovrastrutturale atteso chdidadia®’, & gia, per sua
natura ed estrazione, il termometro dell’attuaziale® programma negoziale,
senza dover necessariamente raggiungere lo stassittato degradando
esecuzione dehliud ad elemento accidentale rispetto al ciclo dell'aotoia

2 Tale assunto trova conferma nel pensiero di IRONY, op. cit, p. 37-44 ss, che & uno
dei principali sostenitori della tesi della rinum@nerosa. L’A. muove, non a caso, dalla
premessa concettuale che le posizioni giuridiclygestiive di debito e credito non siano
esattamente reciproche e speculari all'interno mgiporto obbligatorio. Donde la
correlazione tra l'attuazione dell’obbligo e la liezazione del diritto di credito non
sarebbe sempre essenziale. Invero la consideragiené rapporto obbligatorio presenti
un carattere strutturale costante, costituito datixferenza di una posizione prevalente e
di una posizione correlativamente subordinata,raesisecondo 'A., un valore generico
e descrittivo.

Si puo infatti dubitare che, sul piano del contenet dell’'oggetto, la posizione del
debitore del creditore siano perfettamente rechprod.'interesse del creditore puo
trovare attuazione non soltanto attraverso un atheero volontario del debitore, ma
anche tramite I'attivita di un soggetto estraneaagporto obbligatorio, come avviene
nelladempimento del terzo, ovvero tramite I'eseone forzata e, quindi I'attivita dello
Stato.

2L Come si & gia osservato nel Capitolo .
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privata. La soluzione preferibile, come si vedraghueinfra, e, invece, quella di
cogliere sotto altro angolo visuale la valenza paognatica dell’adempimento
che, tanto nellaatio in solutuntipica che nepactum de in solutum dandaongi
dallessere relegato ad elemento esterno al ctmtratostituisce elemento
intrinseco ad esso. L'adempimento determina, ire tattica, nel contesto
dellautonomia privata procedimentale, il perfeaorento dell’operazione
negoziale configurata dai paciscenti e con essacBeia del contratto sul piano
del conseguimento dalitilitas cui aspirano le parti.

Soltanto ponendosi in tale prospettiva metodolqgicatti, pud a nostro
parere compiutamente trovare spiegazione la camoastche I'accordo delle parti
nel pactum de in solutum dand® inidoneo ad assumere valore cogentéexli
contractus.L’accordode quoriveste invero un carattere per cosi dire «dehole»
essendo rimessa la sua attuazione alla libera miispta delle parti ed, in
particolare, del debitore al quale € discrezionalmeimessa la esecuzione della
prestazione dedotta facultate solutionisA tali esigenze di chiarimento la tesi
della corrispettivita condizionale omette di dareauspiegazione, rendendo
dunque preferibile a nostro avviso abbandonareclersa causale della c.d.
rinuncia onerosa .

4. L’effetto estintivo quale conseguenza mediata Heegozio.Datio in solutum
e novazione. Cenni

A questo punto giova esaminare altra corrente disipeo secondo cui
I'effetto estintivo sarebbe riconducibile soltanto via mediata ed indiretta al
negozio che, atomisticamente considerato, assuitmereba funzione e sarebbe
orientato alla produzione di effetti diversi dallestinzione del rapporto
obbligatorio.

Tale filone dottrinale senza peccare per eccessileematismd? si
articola in quattro correnti di pensiero, che, piacisamente, qualificano l'istituto
in chiave di contratto di scambial est compravendita, di novazione, di
modificazione oggettiva del rapporto ed, infinendgozio solutorio.

La tesi del contratto di scamBfd appartiene oramai alla storia detlatio
in solutum,di talché per esigenze di economicita espositoraappare opportuno
soffermarsi su di essa.

Quanto invece alla teoria della novazitiiegiova evidenziare che
segnatamente nel secolo scorso, la differenziazibnale istituto dalladatio in
solutumnon & apparsa sempre netta in dottrina.

In particolare una corrente dottrinale, diffusa marticolar modo in
Germania, affermava, muovendo dal § 364 co 2 BGB, la novazione sarebbe
una sorta di prestazione in luogo di adempimente dbtermina, sul piano
contenutistico, la costituzione di una nuova oldadigne.

22 Sul punto, E. ROTTI, op.cit, p. 25.

%3 Come si evince agevolmente dal § 1.

224 a teoria in questione & sostenuta d€IRALA, L’adempimento indiretto dell'obbligo
altrui. Disposizione novativa del credito ed esome dell’obbligazione nella teoria del
negozio Napoli, 1968; del medesimo autore si veda aneloe€( Espromissionejn
Enc.Giur, Xlll, Roma, 1989, p. 4.
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Altra corrente dottrinale, diffusa prevalentemeimeFrancia, affermava
invece che ladatio in solutume unaspeciesdel genus novazione con la
particolarita che la nuova obbligazione viene d#ueontestualmente alla sua
costituzioné®.

Spostandoci ora sul versante della dottrina noatdanpremessa concettuale
di fondo che anima [l'orientamento favorevole ad umssimilazione della
novazione alladatio in solutumpare rinvenibile nella necessita di superare la
rigida alternativa tra estinzione satisfattoria I'dbbligazione in chiave di
realizzazione del credito ed estinzione non sdt@ia per rinuncia del creditore.
Tale alternativa, era figlia dell’approccio seguitoprecedenza dai fautori della
tesi c.d. della rinunzia onerosa, tanto nell’affeoe il problema costruttivo della
prestazione in luogo di adempimento che nelladazaihe delle altre figure di
adempimento indirett®®.

Orbene secondo i fautori della assimilazione des dhtituti, la soluzione
preferibile sarebbe quella di sussumere la prestazin luogo di adempimento
nella categoria degli atti c.d. disposizione novativa del credjtqualetertium
genus di potere dispositivo, che si affianca alle piutenacategorie della
alienazione e della rinuncia. La c.d. attivitd diphsizione novativa, intesa quale
attivita dispositiva del credito si caratterizzdyepinfatti, per la circostanza che
tende alla realizzazione di un interesse che tiewval bene materiale dovuto,
proiettandosi piuttosto verso l'utilita di scamlmid indiretta che si ricava da esso.

Si tratterebbe dunque di un atto di esercizio dedito in un certo qual
modo parificabile sul piano funzionale dell'intesesalla disposizione traslativa,
dalla quale differirebbe unicamente sul piano affde, atteso che la novazione
produce una vicendmut courtestintiva del diritto laddove l'atto di alienazmn
produce una vicenda meramente modific&fiva

Sempre sul piano funzionale tanto l'attivita novatche quella traslativa si
differenzierebbero a loro volta dalla disposizionieunciativa che, essendo
connotata dai requisiti propri del negozio abdiaatiende alla realizzazione di un
interesse esterno rispetto al diritto dimesso.

La teoria in commento si erge piu precisamente asdlaborazione
dogmatica defjenus«effetto estintivo senza attribut@he si atteggia a vicenda
estintiva tout court cui si affiancherebbe la categoria detfffetto estintivo
corrispettivo».Seguendo tale impostazione nella ipotesi in cume nelladatio
in solutum,ricorra un nesso di corrispettivita tra una vicemdtintiva ed un altro

% Sul punto, OBUCCISANO, La novazione oggettiva ed i contratti estintivi s,
Milano, 1958, p. 150, il quale osserva che ambdduwmstruzioni sono in contrasto con
l'intento specifico delle parti e con lo schema Ziamale risultante dalla normativa
propria dei due istituti. La prima, infatti, nommie conto del rilievo autonomo che assume
la costituzione del nuovo obbligo nella novazioneddove I'adempimento e
'inadempimento non influiscono sulla sorte delitieloriginario oramai definitivamente
estinto. La seconda tesi, invece, presuppone l#wnene di un nuovo obbligo che nella
prestazione in luogo di adempimento non si verifica

22 Sul punto, E. BOTTI, op.cit, p. 53.

22" n tal senso, R. ICALA, L’'adempimento, cif p. 157 ss., IDEspromissione, citp. 4;
aderiscono alla teoria in questione FESRIGNQ (voce) Novazione (diritto civile)in
Noviss. D.I., XI, Torino, 1965, p.432; PERLINGERI, Remissione del debitorgunzia al
credito, Napoli, 1968, p. 92.

92



effetto, sia esso traslativo, estintivo o costoiti non ci troveremo, quindi,
dinanzi ad una disposizione abdicatig@strinunciativa.

Quest'ultima, infatti, per sua natura non puo giagi a tassello di un piu
ampio programma negoziale.

Piuttosto sul piano effettuale la prestazione inglu di adempimento
produce, oltre alla vicenda estintiva, effetti dwno ad essa collegati sul piano
sinallagmaticé™®.

Donde ladatio in solutumche come gia anticipato, unitamente al contratto
di novazione ed alla compensazione volontaria aste unaspeciesdel piu
ampio genusdegli atti c.d. di disposizione novativa, a diffieza di quanto
awviene nella rinuncia, non realizza un interessteraeo ma interno al credito,
riunificando cosi gli interessi del debitore e daeéditore che la teoria della
rinunzia onerosa aveva dissocfafo

Il creditore potrebbe dunque ottenere la realizzezidel suo interesse tanto
conseguendo una prestazione diversa da quellaalogate avviene nelldatio in
solutum quanto con la costituzione di un nuovo dirittocdedito, come avviene
nella novazione, oppure ancora con la estinzionmdiebito secondo uno schema
proprio tanto dellalatio in solutunthe della compensazione convenzionale.

La tesi in commento ha tuttavia costituito oggeticcritiche secondo cui
opererebbe una indebita sovrapposizione tra il idell’assetto di interessi
programmato dalle parti sotto il profilo causalé Wegozio quale giustificazione
delle attribuzioni patrimoniali che da esso si digpno, ed il piano dell'interesse
sotteso al diritto soggettivo.

Si e infatti osservato che gli interessi cristaliti nel programma negoziale,
non entrano a far parte del contenuto del diritto.

La dottrina in commento, invece, adoperando taleagposizione, avrebbe
ingenerato il convincimento che la giustificaziaraisale dell’atto di disposizione

228 Sul punto, E. BOTTI, op.cit., p. 55, il quale osserva come I'esclusione di umancia
corrispettiva e la identificazione di una specifieolta di disposizione novativa del
credito non assolve un rilievo meramente dogmatita altresi operativo. In particolare,
assolve rilievo in merito alla ipotesi di adempinmediretto dell’obbligo altrui, allorché la
datio in solutumJa novazione e la compensazione volontaria siéipalate dal creditore
con un terzo. In tal caso, infatti, non puo ricaessi rilevanza ex art. 1236 c.c. alla
dichiarazione del debitore di non voler profittatella remissione. Argomentando in
questi termini la dottrina in commento ritiene daeatio in solutundi terzo unitamente
alle altre fattispecie c.d. di adempimento indoetlell’'obbligo altrui debbano essere
sussunte nello schema di cui all’art. 1180 c.c. i@i@perto contrasto con la tesi della
rinuncia onerosa che porterebbe per, conversapalicazione del regime giuridico
dell'art. 1236 c.c. e, quindi, attribuirebbe rileza alla dichiarazione del debitore di non
volersi avvalere della remissione.

229 Come osserva O.UECISANO, op.cit., p. 56, al fondo di tale teoria vi & dunque una
scomposizione del potere di disporre in due eftitetlamentali. Da un lato la facolta di
disposizione traslativa novativa il cui esercizanldisfa un interesse interno al diritto di
credito, consistente nel valore di scambio del edella prestazione dovuti. Dall’altro la
facolta di disposizione abdicativa il cui esercigarldisfa un interesse esterno al diritto di
credito. Tale impostazione costituisce, osserva UA superamento della impostazione
tradizionale che qualificava le forme di adempimoerihdiretto come equivalenti
dell’adempimento.
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possa contribuire a caratterizzare sul piano ogioto I'effetto giuridico che
promana dall’attt™.

A cio si aggiungerebbe sul piano logico una insdeatontraddizione di
fondo della teoria in commento.

L'utilita indiretta del credito sulla quale pogde teoria della disposizione
novativa puo infatti identificarsi anche nella izahzione di un intento liberale.

Orbene posto che tale intento puo caratterizzdngiaoo funzionale tanto la
rinuncia che il negozio traslativo, una distinzidre i due negozi che riposi sul
piano funzionale dell'interesse, diverrebbe laleiteevanescente, atteso che tanto
nell’'uno che nell’altro casodtilitas perseguita € indiretta.

230 n tal senso, O. BcCISANO op. cit,p. 62;A. MAGAZZU, (voce)Novazionddir.civ.), in
Enc. Dir., XXVIII, Milano, 1968, p. 797 ss., il quale ossarche quando si parla di
realizzazione del diritto di credito ci si intendierire alla realizzazione dell'interesse del
creditore tramite I'esecuzione della prestazioneuth intesa in senso soggettivo come
attivita del debitore, ovvero in senso oggettivaneoattivita del debitore o di un terzo
diretta al conseguimento del bene dovuto. Secorddd considerazione unitaria delle
categorie dell’adempimento diretto ed indirettotéadel debitore che del terzo, intesi
quali atti comunque volti al soddisfacimento delidresse del creditore, € in realta il
frutto di un equivoco. L'interesse del creditore@nseguire Utilitas cui aspira non é
immanente al diritto, ma si trova piuttosto al dofi di esso, nell’atto di disposizione.
L'interesse allo scambio non si realizza, infgiy il tramite dell’atto di esercizio della
facolta traslativa o novativa, ma in virtu del gaitio di disposizione cui partecipa anche
il debitore od un terzo. Donde l'esercizio del petedi disposizione costituirebbe
unicamente un momento del contratto, atteso cleedmbio si concreta in un interesse
nuovo dedotto dalle parti nell'esercizio del lorotgre di privata autonomia. Né
tantomeno I' equiparazione delle due categorieatimpimento diretto ed indiretto puo
fondarsi sull'art. 1180 c.c., inteso quale norma ellineerebbe sul piano dell'interesse
del creditore 'adempimento indiretto e quello timedel terzo. L'art 1180 c.c. non e,
infatti, predisposto nell'interesse esclusivo dedditore, ma nell'interesse del terzo in
guanto coincidente con l'interesse del creditorgebdebitore. A cid aggiungiamo che
I'art 1180 c.c. non si applica alle ipotesi di ag@mento indiretto del terzo, atteso che il
creditore puo rifiutare la novazione dell’'obbligdfesta dal terzo indipendentemente
dall'opposizione del suo debitore, al contrario glianto avviene nelle ipotesi di
adempimento diretto. La equiparazione tra atti idpasizione traslativi e novativi in
contrapposizione a quelli rinunciativi apparirebparimenti incoerente sul piano
giuridico. Un inquadramento unitario € infatti pdb#e unicamente inserendo tali
categorie di atti in una categoria unitaria, comgdente tutti gli atti di disposizione e,
quindi, anche la rinunzia e la remissione, che peodo la modificazione o I’ estinzione
del diritto. Il tutto in contrapposizione alla cgteia degli atti di fruizione che
determinano la consumazione ovvero la realizzazimheliritto. Tale classificazione non
sarebbe immune da un vizio logico, atteso che natli dispositivi € necessario
distinguere tra l'interesse espresso dall’attontdiesse comune ai soggetti che vi
partecipano e linteresse interno al diritto cherisce al soggetto titolare del diritto
medesimo. | negozi dispositivi e, segnhatamentendaazione si accomunano per la
circostanza che contrariamente a quanto sostealltotdoria criticata realizzano non gia
un interesse unilaterale ed interno al diritto wii & dispone, ma un interesse bilaterale
nuovo e comune alle parti che hanno perfezionattol E' dunque questo sul piano
oggettivo il collante comune dei negozi di dispmsie a prescindere dall'interesse
espresso dall'atto e dal tipo di efficacia che@ssi la sua realizzazione.
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Residuerebbe, infatti, una differenza che poggi&camente sul piano
effettuale, atteso che la disposizione traslativaa ldogo ad una vicenda
modificativa laddove la rinuncia ad una vicendangist.

Ne deriva l'ulteriore corollario che verrebbe pagmi meno la distinzione
tra la categoria della c.d. disposizione novativauwella della disposizione
rinunciativa, atteso che, posta l'identita effelitudelle vicende promanati dai due
negozi, l'unico elemento discretivo, secondo la tegicata, sarebbe rinvenibile
proprio sul piano funzionale dell'utilita indirettperseguita dalle parti con la
disposizione novativa.

In definitiva, quindi, allorquando la disposizioneovativa e quella
rinunciativa perseguono sul piano funzionale uarita liberale, emergerebbero le
illogicita e le incongruenze del criterio discretigdottato.

In tale ottica la soluzione preferibile parrebbeltpudi impostare sul piano
metodologico la distinzione tra | due istituti sanzradicalizzare la
contrapposizione tra la novazione, intesa qualetratta a contenuto
necessariamente obbligatoridaedatio in solutumguale contratto ad effetti reali.
Una tale rigida contrapposizione parrebbe, infdtindarsi su una concezione
dell’'effetto attributivo come avulsa dal complessicongegno funzionale,
frazionando nel contempo l'intento pratico perseguilalle parti sul piano
programmatico.

E’ vero, infatti, che nella novazione I'estinziodell’obbligazione implica
I'attribuzione di un nuovo credito al titolare duejlo originario laddove nella
datio in solutumalla estinzione della obbligazione originaria sc@mpagna
I'attribuzione al creditore di un diritto di creditovvero di un diritto reale. Cio
nondimeno nelladatio in solutuml’ obbligazione originaria si estingue con la
riscossione del credito costituito o ceduto in liogll’adempimento. Donde nella
datio in solutuml estinzione del rapporto obbligatorio coincidenc un
incremento patrimoniale del creditore.

5. La tesi della modificazione oggettiva del rappado

Altra parte della dottrina ricostruisce l'istitutpuale negozio produttivo di
una vicenda modificativa del rapporto, diretta andexe facoltativa una
obbligazione che originariamente si presentava BeenpIn tale ottica,
'adempimento dellliud costituirebbe un vero e proprio adempimento
dell’obbligazione modificatd™.

21 n tal senso, A. ECCARIA, op.cit, p. 98, secondo il quale la tesi della modifioaz
oggettiva del rapporto costituisce la chiave diaralel problema ricostruttivo deltiatio

in solutum superando la rigida alternativa tra la ricostrogi quale fattispecie di scambio
a titolo oneroso ed in termini di adempimentontraE. BILOTTI, op.cit, p. 26, il quale
osserva che tale impostazione urta, su un pianoetirale, con la nozione di vicenda
modificativa del rapporto, atteso cheféultassi aggiunge dall’'esterno senza incidere
sulla fattispecie sul piano strutturale. La do#rin questione ha replicato a tale rilievo,
evidenziando che la vicenda modificativa si integgai qual volta ad una delle parti, nel
caso di specie il debitore, sia attribuito un nupatere non previsto nella fase genetica
del rapporto.
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L’opinione in commento muove da alcune consideraziaritiche
sull’evoluzione del pensiero giuridico che, nelostruire i profili funzionali
strutturali ed effettuali della prestazione in loodi adempimento, ha sempre
oscillato tra 'accostamento dell’istituto a faptesie di scambio a titolo oneroso e,
come si vedra meglimfra, la sua assimilazione al’adempimento.

Orbene posto che, secondo tale orientamento, saleggno come
insoddisfacenti i tentativi di assimilare listitutalla vendita, alla permuta, alla
compensazione, alla remissione ed infine alla nowaz parrebbe dunque
preferibile percorrere il profilo d’indagine diretta valorizzare il rapporto
intercorrente tra l'istituto e 'adempimerita

Cio allo scopo non di identificare la esecuzion®#’ diud quale surrogato
della prestazione originariamente dedotta in oligne, ma piuttosto di
elaborare una ricostruzione dell’istituto idonea pesi dire amediaretra la
diversa prestazione e I'obbligazione originaria.

Si potrebbe infatti rinvenire il fondamento deltiezione del rapporto
obbligatorio per effetto dell’esecuzione daliud nonostante la obiettiva diversita
ontologica con la prestazione originaria.

La soluzione della problematica afferente ai prafitutturali delladatio in
solutumsarebbe dunque rinvenibile nella elaborazione ddigan operata dalla
dottrina del c.d. negozio modificativo recepitall’dedinamento tedesco al 8§ 305
del BGB, ma configurabile, come €& noto, anche osllhamento giuridico
nostrano.

E’vero, infatti, che difetta nel nostro codice t&vuna normaad hocche
disciplini il negozio modificativo, ma sussiston@neunque indici normativi
idonei a suffragarne I'ammissibilita. Si ponga neenin particolare, all’art.
1321c.c. che, come e noto, definisce il contrattme I'accordo di due o piu parti
che, oltre a costituire ed estingueregola un rapporto giuridico patrimoniale.
Viene poi in considerazione l'art. 1231 c.c. inZ@ardel quale non producono
novazione dell’'obbligazione le vicende modificataeressorie del rapportt”

Donde nelladatio in solutumil quid mediumidoneo a smussare i contrasti
tra la prestazione originariamente dedotta in @alzione e la circostanza che
I'esecuzione di urliud estingue il rapporto obbligatorio, sarebbe idecifile in
un negozio consensuale e non reale modificativbodgetto dell’obbligazione.
Tale negozio assume a sua volta la qualificaziomeadlificativo proprio in virtu
dell’avvenuta modifica. In altre parole l'adempin@ndella prestazione si
atteggerebbe a veicolo di attuazione della modifme che a sua volta,
consentendo di attuare il comportamento tenuto dkditore in chiave di
adempimento, consentirebbe di superare lincongmemggettiva tra la
prestazione eseguita e quella originariamente @dt/ut

Donde la modificazione dell’'obbligo potrebbe essatkiata unicamente
tramite I'adempimento. L’estinzione del rapportoigorario troverebbe cosi
giustificazione, atteso che I'esecuzione della diagrestazione rappresenterebbe
'adempimento dell'obbligazione come modificata,ecli estinguerebbe alla
stregua di una ordinaria ipotesi di adempimento.

%82 |n tal senso, A. ZCCARIA, op.cit.,p. 98.
233 Sul punto, A. ACCARIA, op.cit p. 99.
% |n tal senso, A. ECCARIA, op.cit.,p. 102.
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Secondo I'indirizzo in commento la ricostruziondl'dgituto in chiave di
modificazione oggettiva del rapporto parrebbe aaterecon il carattere
consensuale e non reale della fattispecie di miesta in luogo di adempimento.
Né tale assunto parrebbe confutato dalla consiser@zecondo cui, accogliendo
'idea che per l'esecuzione della modifica sia isegio I'adempimento, si
finirebbe per riconoscere un connotato di realita.

Non si potrebbe, infatti, sovrapporre la connotagioconsensuale
dellistituto, inteso quale negozio modificativoldapporto, al quale, per sua
natura, non si attaglia allo schema dei contratiliy con i mezzi esecutivi tramite
i quali pud trovare attuazione la possibilita stes modificare I'oggetto del
rapporto obbligatorio. Soltanto con riferimento alet ultimo aspetto della
guestione, infatti, la categoria della realita pbtre, in una certa misura, essere
richiamata, atteso che I'esecuzione @dilid costituisce esecuzione della
modifica programmata dalle parti.

Ad ogni buon conto si tratterebbe, si e osservditayna realita intesa in
senso ampio, nel senso che non si identificherebhel trasferimento di unees,
ma nel senso di dispiegamento della vicenda madifi@ per mezzo
delladempimento deldlliud a prescindere dalla natura della diversa prestazion

In particolare nell’ ipotesi di manifestazione dinsenso preventivo alla
esecuzione delliud, il contenuto dell’accordo andrebbe identificatollane
concessione al debitore di un potere unilateralenddificare I'obbligazione
contestualmente all'esecuzione della diversa pz&sta tramite 'adempimento
stess6>>.

L’opportunita della ricostruzione propugnata dee taidirizzo troverebbe
altresi conforto, si € osservato, nella circostarigasi presenta coerente sul piano
sistematico con la previsione di una garanzia &eatel debitore che pone in
essere il trasferimento del diritto di propriéasolutum A seguito della vicenda
modificativa la nuova prestazione diverrebbe, infaessa stessa oggetto
dell'obbligazione.

2% In tal senso, A. ECCARIA, op.cit., p. 101, secondo il quale identificando in questi
termini il contenuto del c.cpactum den solutum dandorisulterebbero superate alcune
perplessita che diversamente potrebbero esserpapiate in merito alla identificazione
del suo oggetto. Nel sistema romanistico, infadssiso sulla scissione tra modus
adquirendi e titulusadquirendj nessun problema si poneva allorquando l'accordo d
datio in solutumavesse ad oggetto I'esecuzione dialind avente a sua volta ad oggetto
il trasferimento della proprieta su cose deterngn@isserva I'A. che, poiché nel nostro
ordinamento il principio consensualistico assumkevo almeno tendenzialmente
generale, dubbi potrebbero essere sollevati innerdila concessione al debitore della
possibilita di prestare una cosa specifica in luagila prestazione originariamente
dovuta. L'opzione consensualistica del nostro @ufianto eliminerebbe, infatti, secondo
I'A. la possibilita di convenire obbligazioni di dain senso tecnical estpagamenti
traslativi. L'esclusione di unpactum de in solutum dandeu cose determinate
comporterebbe, tuttavia, secondo I'A. un contrasio la ordinaria pratica degli affari.
Tali perplessita, afferenti alla compatibilita detituto con il principio consensualistico,
verrebbero tuttavia fugate se lo si concepisce catserdo che attribuisce al debitore la
possibilitd di modificare unilateralmente I'oggetiell'obbligazione contestualmente al
suo adempimento. Nell'istituto cosi ricostruito atif la modifica dell’oggetto
dell'obbligazione si realizzerebbe, infatti, unicamte al momento dell’adempimento di
talche non si costituirebbe mai I'obbligazioneaddre.
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Vale la pena osservare a questo punto che le obieziosse a tale teoria, a
nostro avviso condivisibili, si collocano per unrs@ su un piano strutturale e
funzionale e, per altro verso, su un piano effétteasistematico.

Sul piano strutturale si € osservato che la daziompagamento non muta il
contenuto dell’obbligazione, atteso che la prestazisostitutiva € oggetto di una
facolta che non incide sulle rispettive posizionddbito e credito, in guisa che é
sempre dovuta la prestazione origin&fia

Sul piano funzionale si &€ osservato che uno deilprincipali di tale teoria
e dato dalla incoerenza con la finalita praticaseguita dalle parti, atteso che se il
creditore stipula il contratto in quanto ha inteees sottrarsi al rischio di un
inadempimento della obbligazione originaria, notemie certamente assumere |l
rischio dell'inadempimento di una obbligazione dntenuto modificato. Donde
la totale carenza di interesse delle parti ad umalificazione oggettiva del
rapporto obbligatorio.

Quanto poi al piano effettuale, il ragionamento usteg dall'indirizzo in
guestione allorquando propugna una qualificazioed’igtituto in chiave di
negozio modificativo denota una certa circolagidiché il contratto si perfeziona
ed assume paradossalmente I'attributmddificativo,proprio con 'adempimento
della obbligazione modificatd. Donde la vicenda modificativa si dispiegherebbe
contestualmente all’ estinzione del rapporto ol#tbgo ed alla conseguente
liberazione del debitore. Circostanza che, comererad meglioinfra. pare
avvalorare sul piano strutturale una ricostruziatel’istituto in chiave di
contrattazione reale.

A tale ordine di considerazioni aggiungasi sul piatogico, che
I'obbligazione modificata sussisterebbe soltantar pm istante ideale, si
tratterebbe, per usare le parole della dottrinandi «inzione dogmatica®vvero
di un artificio costruttivo. Nell'ipotesi, invecen cui ricorra la figura del c.d.
pactum de in solutum dandid debitore acquisisce un potere modificativo
unilaterale, esercitabile unicamente tramite I'egeme della diversa prestazione

Giungendo infine allesame del profilo sistematgiova evidenziare che
non sono state ritenute persuasive le considerafomulate dall'indirizzo in
questione secondo cui, in virtu del dispiegamendtiadvicenda modificativa
I'obbligazione avrebbe ad oggetto una nuova prasiaz di talché verrebbe

2% n tal senso, C.M. BNCA, L’obbligazione,cit.p. 437, secondo il quale in tale ottica si
puod confermare la differenza rispetto alla novagiche crea una nuova obbligazione
rispetto a quella originaria, laddove la dazioneoftzza il debitore ad adempiere

I'obbligazione originaria mediante una diversa faei®ne, senza che cio dia luogo ad
una nuova obbligazione. Analogamente, lARBSSI, op.cit, p.146. L'A. osserva che la

prestazione in luogo d’adempimento, intesa quateogato del rapporto obbligatorio,

non costituisce una modificazione oggettiva delpor. Il debitore deve adempiere,
infatti, la stessa obbligazione cui era terattcorigine laddove qualora il creditore accetti
a soddisfacimento del credito I' esecuzione di pnastazione diversa, che, come si
evince dallo stesso tenore letterale dell’art. 1£9%, non costituisce I'adempimento,
I'obbligazione viene in tal caso estinta come sséoavvenuto il regolare adempimento.
In altre parole le parti dellaccordo ritengonoimst I'obbligazione con I'esecuzione di

una prestazione differente con cui il creditorehidica di raggiungere egualmente il suo
SCopo.

%7 |n tal senso, E. BOTTI, op.cit.,p. 28.
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preservata la coerenza con la disciplina richiardatbart. 1197 co2 c.c. in tema
di garanzia. Invero sono state infatti poste inelde criticita che una tale
ricostruzione dogmatica riflette sull'esperibilitia parte del creditore dei rimedi
propri della garanzia nella vendita.

Se si aderisce, infatti, ad una qualificazione adgltestazione de#liud
quale modificazione della obbligazione originarreell'ipotesi in cui rapporto
originario integri gli estremi di un contratto drée dalla vendita, i rimedi
applicabili per l'inattuazione od imperfetta attiaae dell’attribuzione traslativa
non saranno quelli ex artt. 1483-1490. ss c.c., qualli propri del negozio
costitutivo della obbligazione originaria. Dondell'r@tesi in cui il rapporto
originario sia una donazione, il debitore potrebbperire tali rimedi soltanto nei
limiti di cui agli art. 797 e 798 ¢ A cio si & replicato che potrebbe operarsi
una «riduzione teleologica della normde qua»in guisa che i rimedi della
garanzia troverebbero applicazione nei limiti psévdalla disciplina del titolo
contrattuale dell’obbligazione sussisterdb origine Tale assunto troverebbe
fondamento nell’art. 1266 c.c., che, nel suo tedetterale, e il sintomo di una
ratio legis favorevole alla applicazione generalizzata a tuttiegozi a titolo
gratuito del principio secondo cui in linea di mass I'alienante a titolo gratuito
non deve alcuna garanzia. Le fattispecie rientnagltiperimetro applicativo della
garanzia rappresenterebbero, infatti, delle ecoézith talché nell’ipotesi in cui il
contratto originario sia costituito da una donaeiote regole della garanzia
potrebbero trovare applicazione unicamente nei pasvisti per tale tipo di
contrattG>®.

2% |n tal senso, E. IBOTTI, op.cit, p. 30; si veda anche AAZCARIA, op.cit, p. 263 ss.
L’A., nel sostenere la teoria della modificaziorggettiva del rapporto, rileva che non si
puo ignorare che il donante e tenuto alla garaperaevizione unicamente nelle ipotesi
specificamente enucleate all’art.797 c.c. Parimantensi dell'art. 798 c.c., risponde dei
vizi della cosa soltanto nell'ipotesi in cui siaatst in dolo. Ne deriva che Il
riconoscimento di un’ estensione della sfera applia dell’art. 1197 co 2 c.c,
prescindendo dalla natura gratuita od onerosaadtatto originario, porterebbe ad una
dilatazione del perimetro delle garanzie dovute dtalante al donatario nell'ipotesi di
inesattezza dell'attribuzione traslativa. Il tutjger la semplice circostanza che,
successivamente al perfezionamento del contraito,s&@to stipulato un contratto
perfezionativo ddatio in solutum.

2% n tal senso, A. ZCCARIA, op.cit., p. 264, il quale osserva che, negando @gito in
solutum il valore di negozio modificativo di quello origino ed attribuendole, di
converso, quello di negozio oneroso di scambidatnauova prestazione e la remissione
del debito originario, si perverrebbe ad alterrativon soddisfacenti. Si dovrebbe
sostenere, infatti, I'applicazione, in ogni casell'drt. 1197 co 2 c.c., di talche i fautori
della rinuncia onerosa dovrebbero ridimensionardota teoria; contra E. BILOTTI,
op.cit, p. 30, il quale ritiene che la tesi della matifiione oggettiva del rapporto sia
incompatibile con la disciplina di cui allart. 129c.c. La tesi della c.d. riduzione
teleologica non pare, infatti, sufficiente a sandrecontrasto sistematico, poiché
presuppone la sussistenza di una lacuna normatiwanel caso di specie, non & dato
rinvenire. Si potrebbe al piu parlare di uleeuna ideologica consistente non nella
mancanza di una soluzione normativa, ma nella nmeaacdi una soluzione soddisfacente,
rimediabile, in quanto tale, non tramite I'estensi@nalogica, ma unicamente tramite un
intervento del legislatore.
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5.1 Seqgue Il c.d. pactum de in solutum danded il suo rapporto con la
obbligazione con facolta alternativa.

Come si e anticipato nel precedente paragrafoedadella modificazione
oggettiva del rapporto riconduce l'istituto a debemi fondamentali.

Il primo attiene all'ipotesi della c.dlatio in solutuntipica, laddove le parti
procedanorecta via a modificare l'oggetto dell’'obbligazione tramitenau
contestuale esecuzione dell’adempimento.

Il secondo schema €, invece, quello del c.d. detictum de in solutum
dandq nel cui ambito viene attribuito al debitore il tpe di modificare
unilateralmente l'oggetto dell’obbligazione, chepnme si € a piu riprese
evidenziato, sarebbe esercitabile unicamente teanliesecuzione stessa
dell’aliud.

La dottrina che si € dedicata allo studio di takiuto ne ha posto in luce,
oltre all’affinita con I'istituto della novazionsul quale ci si e soffermatupra la
contiguita con la c.d. obbligazione con facoltamiativa.

Invero il debitore una volta conclusgoidctumde in solutum dandba tanto
I'obbligo di eseguire la prestazione originariaaqto dispone della facolta di
eseguire quella successivamente convenuta, seaamdmngegno che ricalca
proprio quello dell’obbligazione facoltativa.

Piu precisamente l'analisi dei criteri discretivati due istituti e stata
condotta ponendo preliminarmente in luce la netzeshi chiarire se in virtu di
tale meccanismo il soggetto cui e attribuita flecultas possa esercitarla
indipendentemente dalla esecuzione della prestazidedottain facultate
solutionis.

Secondo un’opinione cui sembra aderire la prevaldant dottrina, la
semplice dichiarazione di voler compiere la prastaz facoltativa non
determinerebbe [l'effetto tipico della c.d. concamione, o per meglio dire la
sostituzione della prestazione originaria, attese ke obbligazioni con facolta
alternativa, a differenza delle obbligazioni alegime, hanno un oggetto sab
origine determinato.

Donde la facolta si consumerebbe unicamente coeskruzione della
diversa prestazione, salvi gli effetti, successigata al perfezionamento del
pactum, di una eventuale dichiarazione di voler adempiéobbligazione
originaria che potrebbe valere quale rinunzia iniaiallafacultas

Sul piano strutturale uno dei problemi sollevatilalampostazione in
commento € l'esigenza di rinvenire una giustificas della estinzione del
rapporto originario tramite I’ esecuzione dellagtezione facoltativa.

Esigenza che ha trovato diverse risposte a secdetla qualificazione
attribuita alla esecuzione della diversa prestagiamesa da taluni quale modo di
estinzione da ricondursi direttamente all’adempitoefaddove altri negano tale
equivalenza ritenendo che la diversa prestazionebaleessere ricollegata
indirettamente all'adempimento tramite la mediagidell’accordo delle parti.

Quanto alla impostazione che rinviene una equippdetra la diversa
prestazione e quella originaria, essa € sostemutpéella parte della dottrina che e
per lo piu legata alla ricostruzione dogmatica 'téiluto in chiave di negozio
solutorio.
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Seguendo tale indirizzo, tanto nell’ obbligazioma dacolta alternativa che
nel pactum de in solutundando, la giustificazione causale dell’'estinzione del
rapporto obbligatorio originario, risiede nella ystone di equivalenza tra la
prestazione originaria e la diversa prestazionecleata dalle parti allorquando
hanno attribuito a quest'ultimo sul piano progrartiotalafacultas solutionig*.

Vi sarebbe dunque una sovrapposizione del congegiia obbligazione
con facolta alternativa con glactum de in solutum dandatteso che in ambedue
le fattispecie vi sarebbe la possibilita per il itl@le di estinguere il rapporto
obbligatorio tramite I'esecuzione di una prestaeialiversa da quella che forma
oggetto dell'obbligd™.

Altro orientamento che muove invece dall'opiniondathdo secondo cui la
prestazione in luogo di adempimento &€ un contratéde di scambio estintivo ed
oneroso nega la sovrapposizione tra la dazionagaupento e I'obbligazione con
facolta alternativa, atteso che tali istituti ajeno a fasi diverse dell’esercizio
dell’autonomia privata.

In particolare I' attribuzione delleacultassi colloca nella fase genetica del
programma negoziale, laddove dtio in solutume, quindi, la variante del
pactum de in solutum dangdeella fase esecutiva.

Infine deve essere segnalato I'indirizzo secondio poiché i due istituti
integrano un negozio avente ad oggetto la modifcez oggettiva della
prestazione dedotta ad oggetto della obbligaziomginaria, non puo trovare
accoglimento l'idea di equivalenza tra 'adempintedella prestazione iniziale e
I'esecuzione del8liud. Parrebbe dunque preferibile ricostruirgpdctum de in
solutum danda@uale negozio che attribuisce preventivamentehbitdre il potere
unilaterale di modificare I'oggetto dell’obbligazie.

Tale potere sarebbe utilizzabile contestualmentadaimpimento della
prestazione tramite una dichiarazione unilateraf@essa pefacta concludentia
che, analogamente a quanto accade nell'esercidiopatere di scelta nelle
obbligazioni facoltative, rivestirebbe valore neigte*2

240 Sul punto A. ACCARIA, op.cit.,, p. 116, il quale osserva che rimarrebbe tuttada d
chiarire in tale prospettiva in che modo possaresgastificata I'estinzione a seguito
della esecuzione della prestazione facoltativa, ereks quest'ultima esterna
all'obbligazione ed ontologicamente diversa rigpeiiia prestazione principale. Osserva
I'A. che sul punto la dottrina non si & espressape in maniera chiara, lasciando
intendere che I'estinzione dell’'obbligazione avebdlie per effetto dell’equivalenza tra la
diversa prestazione eseguita e quella originariéendadotta in obbligazione. In altre
parole all'accordo con cui viene concessa al debitmafacultas solutionisverrebbe
attribuita sul piano contenutistico una previsiotie equivalenza tra la prestazione
principale e quella facoltativa, di talché qualuaqulelle due venga eseguita
I'obbligazione sarebbe comunque da ritenersi espiet adempimento.

41 Sul punto, A. ACCARIA, op.cit,p.117 ed ivi per ulteriori citazioni.

42 1n tal senso, A. ZCCARIA, op. cit, p. 120, il quale osserva che le conseguenzeali u
siffatta impostazione sul piano operativo si risole in un’applicazione alla fattispecie
della disciplina di cui all’art 1197 c.c. La dichaaione in questione non impedirebbe al
creditore di esigere la esecuzione della prestazmimcipale, né tanto meno al debitore
di adempiere tale prestazione. Cido nondimeno ilitdeb che esegua la prestazione
iniziale ledendo l'affidamento del creditore sudbecuzione della prestazione dedaotta
facultateincorrerebbe nella responsabilita precontrattealart. 1337 c.c.
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In tale ottica ilpactum de in soluturdando costituirebbe una specie del piu
ampio genus dell’ obbligazione con facolta alternativa, catégoche in
un’accezione elastica, comprenderebbe tutte gtatispecie in cui € attribuito al
debitore il potere di liberarsi dall’obbligazioneamite I'esecuzione di una
prestazione diversa rispetto a quella dovuta ovverma specularmente attribuito
al creditore la facolta di esigere una diversatpzsne.

Permarrebbero tuttavia comunque differenze attineda disciplina
applicabile nelle due fattispecie. Nelactum de in solutum dandanfatti,
troverebbe applicazione la disciplina di cui all’at197 c.c. e la sopravvenuta
impossibilita di eseguire la prestazione originateterminerebbe la liberazione

Pio avanti I'A. osserva che a ben vedere il comraisa quanti propugnano la
irrevocabilita della dichiarazione con la qualeddbitore intende eseguire una diversa
prestazione che determina una modificazione depaip originario, e chi invece
propugna la possibilita di eseguire comunque Iatpmone originaria, sarebbe soltanto
apparente. Anche chi attribuisce a tale dichiarezid’effetto tipico della c.d.
concentrazione non puo infatti negare I'esisteriamnghotere delle parti di accordarsi nel
senso di riconoscere al debitore l'esercizio detego di scelta, solo e soltanto
contestualmente alla esecuzione della prestaziedeti@in facultate Per altro verso chi
sostiene che la facolta si consumi unicamente tealaiesecuzione della prestazione in
essa dedotta non pudo negare che le parti hann@térep di modificare I'oggetto
dell'obbligazione e possano accordarsi nel sensattdbuire al debitore di modificare
unilateralmente tale oggetto. Il tutto a presciedaalla esecuzione della prestazione. In
definitiva, quindi, parrebbe secondo I'A. che laadgenza assuma un rilievo meramente
terminologico, nel senso che riconosciuta la pd#sitli attribuire al debitore la facolta
di modificare in ogni momento l'oggetto dellobbdigione ovvero di modificarlo
contestualmente alla esecuzione @éillid, rimarrebbe unicamente da stabilire quale delle
due situazioni possano essere sussuntgemelsfacolta alternativa.

Orbene giova evidenziare a questo punto che amestriso al di |a delle premesse
costruttive dalle quali muove la teoria in questioche si traducono in una ricostruzione
dell'istituto in chiave consensuale, si finisce@alta per fornire una chiave di lettura che
avvalora tra le righe la riconduzione dellistitwttbinterno dei congegni di contrattazione
reale.

Sintomatico € al riguardo il riferimento posto issere dalla tesi della modificazione
oggettiva del rapporto, alla responsabilita pre@intale che troverebbe applicazione
allorquando il debitore leda l'affidamento ingerteran capo al creditore, eseguendo la
prestazione originaria piuttosto che quella fat¢mida

E’ di solare evidenza, infatti, che pactum de in solutum dandcosi ricostruito
riecheggia, alla stregua di quanto abbiamo giaemato prima a proposito della tesi
della c.d. corrispettivita condizionale, un c.dce@do debole» la cui rilevanza giuridica,
di carattere squisitamente configurativo, € costitdalla c.d. irretrattabilita di giudizio
che si lega al noto principio debn venire contra factum proprium

Come abbiamo gia anticipato, infatti, tali accormbn assumono il valore dex
contractus Piuttosto assumono un valore meramente deterivondella volonta dei
paciscenti i quali, si ribadisce, sono liberi diegdarsi a quanto concordato e previsto,
ovvero di astenersi dal porre in essere la presiazdedotta nell’accordo. Ove le parti
attuino gradualmente l'assetto di interessi conardponendo in essere la sequenza
procedimentale a tal fine prevista, sorgera undzjpre di responsabilita in capo a chi,
dopo aver ingenerato uno specifico affidamentardine alla realizzazione dell'assetto di
interessi programmato, faccia venir meno quel dffidamento pregiudicandolo con un
comportamento contrario a buona fede. Sul puntdAGERMO, Contratto preliminare,
cit., pp. 128-129.
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del debitore quantunque questi avesse in precedkcizarato di voler adempiere
la prestazione facoltativa. Nella obbligazione danolta alternativa invece il
creditore che riceva una prestazione diversa plogrelyvalersi unicamente degli
ordinari rimedi che il legislatore concede al cted insoddisfatto e non degli
speciali rimedi di cui all’'art. 1197 comma 2 c.c.

A nostro awvviso le opinioni sin qui evidenziate remgono nel segno.

L’impressione € infatti che gli indirizzi in questie incorrano in un
equivoco di fondo, opportunamente individuato dautéri della teoria della
rinunzia onerosa.

Non bisogna infatti perdere di vista la distinzidreeil piano programmatico
dell'accordo e quello degli effetti corrispondeati suo contenuto. Un conto e,
infatti, il pactum de in solutum dande, come vedremo meglio nel proseguo
della trattazionge enuclea sul piano funzionale un programma neg®zmein
precettivo, accessorio al contratto originario, taledo le regole di un
procedimento solutorio che si perfezionera corvientuale esecuzione delliud.
Altro invece € la costituzione dellfacultas solutionis che & un effetto
procedimentale delpactum e, quindi, alla stregua dell'effetto costitutivo
dell’obbligazione originaria, rientra nel novero llde vicende giuridiche
promananti dal regolamento negozfate

Se tale considerazione, come noi riteniamo, detemersi assorbente su
qualsiasi altra riflessione, € di solare evidenza perde consistenza il dibattito
sulla distinzione trgpactum de in solutum danded obbligazione con facolta
alternativa, nel senso che ambedue gli istitutsisteno allorquando il creditore
abbia attribuito preventivamente al debitore laofacdi eseguire #liud.

La validita di tale assunto necessita tuttavia atnooavviso di alcune
precisazioni di fondo. L' obbligazione con facoltalternativa attiene
indubbiamente al piano degli effetti e non delbatcio nondimeno non é
condivisibile I'opinione che colloca rigidamentedue istituti in due diversi
momenti del ciclo dell’autonomia privata

Invero, come abbiamo gia ampiamente evidenziatgresdedente capitolo
della presente trattazione, I’ obbligazione corof@calternativa rientra nglenus
delle situazioni giuridiche mezzo, che lungi dakere confinate nella fase
esecutiva coincidono con il contenuto programmatmel contratto e si
posizionano tra il suo momento perfezionativo, delale costituiscono la
conseguenza e l'effetto giuridico finale di cui tsscono I'antecedente
strumentale. Rilevano quindi, si ribadisce ancama uolta, quale veicolo per il
conseguimento delitilitas finale che coincide con il regolamento definitiveg
interessi delle parti.

Non bisogna dunque perdere di vista la circostanoha nel ciclo
dell’autonomia privata, inteso quale ordine seridleatti, le obbligazioni e,
quindi, I'obbligazione con facolta alternativa, ndlevanoex seunicamente quale
effetto di un atto precedente della sequenza, manan prospettiva gradualista
assumono a loro volta una efficacia normativa tispagli atti successivi.

243 Come vedremo meglionfra cap. lll, la attribuzione al debitore delfacultas

solutionis rientra nel novero degli effetti procedimentatomananti dalpactum de in
solutum dandojl quale riveste la natura giuridica di negozio atinfigurazione e da
impulso ad un procedimento solutorio che si pedigaicon la esecuzione daliud.
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Proprio da tali considerazioni trarremo spuntorgll@ando cercheremo nel
capitolo successivo di proporre una ricostruzidter@ativa delladatio in solutum
e delpactum de in solutum dando

6. La tesi del negozio solutorio

Infine & opportuno esaminare l'indirizzo costruttiche fa ricorso alla
categoria concettuale del c.d. negozio solutomsieuto sin da tempi risalenti
dalla dottrina dominanté® e dalla giurisprudenza.

L’idea di fondo che permea la teoria in commentohe I'estinzione del
rapporto obbligatorio che si dispiega nella fatidgp de quasia assimilabile
all'adempimento. Quest’ultimo viene per lo piu siequale negozio giuridico
bilateralé* nel senso che sul piano soggettivo esso si acapmpad un atto di
volonta delsolvens,scomponibile nella volonta di eseguire la presiagied in
guella di adempiere per suo tramite un certo debito

Parimenti I'atto di ricevimento della prestazionesip in essere da parte
dell'accipienssarebbe anch’esso scomponibile in due distintental quella di
ricevere la prestaziorex see quella di ricevere la prestazione in adempimeeto
credito. Dalla combinazione dell'intento deltcipiensdi ricevere la prestazione
in adempimento del credito con quello delvensdi eseguire la prestazione in
adempimento del debito, si determinerebbe il negdziadempimento concepito
appunto quale fattispecie bilaterfe

244 Sy tutti, M.ALLARA, che ¢ il principale sostenitore della tesi dejamo solutorio, in
Le fattispecie estintive del rapporto obbligatori@mrino, 1952, p. 137; C.M.IBNCA, op.
ult. cit, p. 438. L’A. rinviene nella dazione in pagamenioa specifica funzione
solutoria, essendo diretta ad estinguere satigatinte il credito. In tale ottica, secondo
'autore, pud essere agevolmente superata I'apgardifficolta logica costituita dalla
eterogeneita dell'interesse soddisfatto rispettoqueello originariamente dedotto in
obbligazione. L’'esecuzione della diversa prestazi@ostituisce, infatti, esecuzione
dell'originario rapporto obbligatorio e la prestazé € giuridicamente imputata
all'obbligazione del debitore; ARASSI, op.cit, p. 146, che ricostruisce l'istituto quale
contratto estintivo in consonanza con la vicendint®g menzionataapertis verbis
all'art. 1321 c.c. L'istituto, osserva I'A., nonuid contratto oneroso in senso proprio, ma
contiene piuttosto una reciproca subordinaziongpgiosti interessi, tanto piu accentuata
se tale subordinazione promana da un contrattola tineroso.

%5 La natura giuridica del’adempimento ha costituitiggetto di vivace dibattito in
dottrina. Minore interesse si € invece registrat@mmbito giurisprudenziale ove non si
registrano pronunce specifiche sul punto ma la tiemasi presenta trattata
prevalentemente negbiter dictaSul punto CCHESSA op.cit.p. 22.

24 Sotto la vigenza del codice abrogato la ricostmei delladempimento quale
fattispecie negoziale bilaterale é stata in pddieoelaborata dsl. ALLARA, op.ult.cit,

p. 55. Per una analitica analisi del pensiero delga si veda A. ZCCARIA, op.cit, p 84
ss. La teoria che qualifica 'adempimento qualeozéy giuridico ha origini legate alla
tradizione romanistica, laddove il vincolo obbligad non poteva sciogliersi in modo
diverso da quello in cui si era costituita. Sucivessente si registro l'influsso della
tradizione tedesca che aveva elaborato una tealBadkmpimento quale causa
dell'attribuzione patrimoniale. In tale ottica, djfieando la questione della natura
giuridica dell'adempimento quale problema affereadta attribuzione patrimoniale e non
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Si tratta piu precisamente, come abbiamo parziaenanticipatosuprag di
due volonta che a nostro avviso segnano in un cgra modo, si ribadisce, una
inversione della ordinaria sequenza logico- crogick tra programmazione ed
esecuzione nel ciclo dell'autonomia privata.

Invero benché le due manifestazioni di autonomigapa appaiangrima
facie contestuali, ci troviamo a ben vedere dinanzi rmmpa battuta ad una
manifestazione di volonta negoziale afferente sfiéaa esecutiva. Quest'ultima e
infatti diretta a ricevere la diversa prestaziogkansfera soggettiva del creditore.

Segquira, in seconda battuta, una manifestazionmldnta programmatica
diretta ad imprimere alla diversa prestazione illor&a di equivalente
dell’adempimento, estinguendo cosi il rapporto matorio originalé®’.

Secondo I'opinione in commento, quindi,datio in solutumricostruita in
chiave di negozio solutorio, avrebbe ad oggetistifegione satisfattiva del
credito, tramite I'esecuzionesolvendi causa ad opera del debitore, di
un’attribuzione patrimoniale, in chiave di attuamodi un rapporto obbligatorio
preesistente.

In tale ottica il contratto ha ad oggetto non gtlta I'attribuzione
patrimoniale delk&liud ma anche uquid plurisdi carattere soggettivo, costituito
dalla destinazione solutoria impressa dalle padj,in particolare, dal creditore,
alla diversa prestazione. Le volonta dispositivéledeart?*® in altre parole,

al profilo solutorio, rinveniva il fondamento calesadell’attribuzione proprio
nell’adempimento che rivestiva i caratteri di us@clo avente ad oggetto I'estinzione del
rapporto obbligatorio espressamente individuato. teai negoziale pareva trovare
conferma nella disciplina anteriore all emanaziated codice civile del '42. Per un
verso, infatti, I'art. 1240 c.c. abr. consideravgpagamento come trasferimento della
proprieta del denaro dal debitore al creditore ifjgahdo il solvensquale proprietario
della cosa. Per altro verso nella disciplina prewntg difettava una norma corrispondente
all'art. 2726 c.c. che estende al pagamento i ilidit ammissibilita della prova
testimoniale nei contratti. Optare per la naturagozéle significava dunque
salvaguardare il creditore dai rischi che il detgtpotesse fruire di una agevole prova
testimoniale dell'avvenuto pagamento. Sul puntdtosia vigenza del codice abrogato,
alla teoria negoziale bilaterale si affiancava woarente di pensiero che ricostruiva
'adempimento quale negozio unilaterale. Ambedudel@ie avevano in comune una
concezione dell’'adempimento quale pagamento treslahe presupponeva tuttavia un
contributo volitivo del debitore identificato datédria del negozio unilaterale nel c.d.
animus solvendiSul punto, CCHESSA op.cit, p. 24.

247 \edremo nel prossimo capitolo come la successidelle due volonta, chiara
espressione del valore programmatico dei comporiamesecutivi nel nostro
ordinamento, trovi la sua giustificazione causadé aid. negozio configurativo. Come
abbiamo gia a piu riprese evidenziato, ci troviadinanzi ad un regime di piena
contrattazione reale nel cui ambito I'accordo ogunfativo di base determina la scansione
procedimentale dei futuri comportamenti dei pagiticeé quali instaurano gradualmente
un assetto di interessi originariamente privo doreacogente. Quest'ultimo assurime
itinere un grado di doverosita crescente, mano a manaeimenta I'affidamento delle
parti sulla instaurazione dell’assetto di interepsogrammato. Donde la lesione
dell'affidamento in questione reagisce con la respbilita risarcitoria per violazione
dell'obbligo di buona fede.

248 | a destinazione solutoria impressa dal solo debiton é sufficiente a determinare il
fenomeno estintivo, essendo necessario che anchereditore manifesti la sua
disponibilita a ricevere 'adempimento della diveestazione.
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fondendosi nel negozio solutorio, attribuiscono wu piano soggettivo alla
prestazione deldiliud I'attitudine a soddisfare l'interesse creditoriq,qeindi, il
valore di fattispecie estintiva del rapporto obatyio.

Orbene la peculiarita dello schema elaborato dadlitizzo in questione
risiede nella circostanza che l'estinzione dellliddzione sarebbe estranea alla
volonta delle parti atteggiandosi ad effetto indareed ulteriore dell’adempimento
della diversa prestazione. Quest’ultima assumeretdiia considerazione della
parti il valore di surrogato dell’adempimento.

Costituisce dunque un passaggio fondamentale de taoria la
identificazione del contenuto dell’obbligazione guisa da comprendere se
I'effetto estintivo sia un effetto diretto ovvenadiretto dell’esecuzione dedlfiud.
Tale quesito, come € noto, si interseca con ilgoipio tema della delimitazione
degli effetti giuridici da ricollegarsi alla dichi@zione negoziale, cosi che si tratta
in definitiva di comprendere se nella fattispedeequaci troviamo dinanzi ad un
effetto estintivo promanante dalla volonta negezidtlle parti ovvero ad un
effetto che si dispiegex legé*’.

Invero in altri ordinamenti quali ad esempio quebiedesco [Ieffetto
estintivo veniva qualificato quale effetto legafeviirtu della predisposizione di
una espressa norma enucleata al 8362 BGB che sanapertis verbis
I'estinzione del rapporto obbligatorio per effettell’esecuzione della prestazione.

Nel nostro ordinamento invece, laddove non sussistenorma di questo
tenore, la dottrina ha intrapreso un acceso dibattilla questione. In particolare
un autorevole e risalente opinione dottrinale,amerisce I'indirizzo in commento,
ha ritenuto che, identificando il contenuto del pafio obbligatorio nella
prestazione da intendersi in chiave soggettiviaddmpimento che é esterno al
contenuto dell’obbligazione vada riconosciuta umeate una funzione di
attuazione del diritto del creditore cui normalngembnsegue I’ estinzione di
quest’ultimo.

Donde allorquando l'adempimento produce I'estingiodel diritto del
creditore, esso dovrebbe essere considerato qtralmemnto di attuazione del
diritto del creditore e non come causa di estingihn

249 Sul punto, A. ACCARIA, op.cit, p. 85.

20 In tal senso, R. OLO, (voce) Adempimento,in Enc.dirl, Milano, 1958 p. 5586, il
guale osserva che I'adempimento dal punto di istaionale non puo che qualificarsi
come attuazione del contenuto dell’obbligo, di halcsi pone linterrogativo della
concreta identificazione ontologica di tale conten@sserva I’ A. che le dottrine intese a
determinare il contenuto dell’'obbligo del debitgressono essere ricondotte a due linee
direttrici principali. Da una parte vi & chi poriaccento sul diritto del creditore e sulla
necessita di una precisa corrispondenza tra ilkecatd del polo attivo e del polo passivo
del rapporto. In tale ottica identifica il conteauton il bene dovuto, inteso quale risultato
della prestazione. Ne deriva che l'attivita del ithele € uno soltanto degli strumenti
idonei a realizzare il contenuto dell'obbligo. \drebbe cosi, sul piano funzionale, una
parificazione tra adempimento volontario ed esergzforzata nonché tra adempimento
volontario ed adempimento del terzo. Altra corretlitpensiero cui aderisce I'A ritiene
invece che debba essere isolato e consideratoamémmente il profilo dell’attuazione
dell'obbligo di talche il contenuto di quest’ulting identificherebbe con la prestazione.
Donde andrebbe negato il carattere di adempimelieocause di estinzione diverse
dall’'adempimento del debitore quantunque determiilisoddisfacimento dell'interesse
del creditore. Per converso tale carattere andreliduito all’'offerta reale che non
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Muovendo dalla premessa che la volonta delle pertad oggetto non la
estinzione del rapporto obbligatorio ma l'attuazodel diritto del creditore, il
passaggio successivo della opinione in commentbheéneppure nellaatio in
solutumla esecuzione dedliud da parte del debitore costituisce indice di una
volonta delle parti di estinguere il rapporto ofhtiorio.

Sarebbe infatti una contraddizione in termini peash compiere a titolo di
adempimento una prestazione diversa da quella doRuittosto nella esecuzione
dell'aliud sarebbe rinvenibile una volonta di eseguire un rogato
dell’adempimento.

Ne deriva che sul piano strutturaledatio in solutumintesa quale negozio
solutorio, sarebbe il risultato della combinaziodie due distinti negozi non
necessariamente contestuali ed, in ogni caso,aepatistinti sul piano logico.

Da un lato vi sarebbe un accordo che imprimeala@id il valore di
equivalente della prestazione dovuta e, dall’altno,negozio che partecipa dei
caratteri ontologici e strutturali del’adempimergosto in essere in esecuzione
del negozio solutorio.

Anche l'indirizzo in questione ha prestato il fi@na rilievi critici che si
sono polarizzati in particolare intorno ai proéfifettuali della teoria elaborata dal
principale ed autorevole sostenitore della tesnheglozio solutorio.

Secondo la teoria in questione, infatti, nel nostrdinamento vi sarebbero
una pluralita di fattispecie contrattuali che prodino una peculiare categoria di
effetto giuridico consistente nella qualificaziatieun fatto cui viene impresso un
determinato valore giuridico. Tra di esse rientobee la prestazione in luogo di
adempimento laddove le parti imprimono alla esemeidellaliud il valore
giuridico di surrogato dell’adempimento.

L’opinione favorevole alla enucleazione di questxyiare categoria di
effetto sostiene tale assunto prendendo le mossgaegpluralita di istituti che
connotano il nostro ordinamento. Si ponga mentoatratto di mandato. Oltre a
produrre un effetto costitutivo obbligatorio in cagl mandante ed al mandatario,
produce l'ulteriore effetto consistente nell'impene al contratto concluso dal
mandatario con rappresentanza in nome e per cahtmanhdante, I'attitudine a
dispiegare oltre agli effettinter partes ulteriori effetti che si producono
direttamente nella sfera soggettiva del mandante.

Si ponga altresi mente alla convenzione aventeggétto la previsione di
una determinata forma della futura stipulazioneii contratto (art. 1352 c.c.),
cui la norma giuridica ricollega un effetto giuddiconsistente nella eliminazione
del valore di fattispecie al contratto stipulato una forma diversa da quella
pattuita.

Vi sarebbero, infine, secondo I'indirizzo in comrt@nipotesi in cui la
norma giuridica ricollega una modificazione del oral di fattispecie con
riferimento a determinati fatti. Sarebbero tali, @skmpio, i contratti aventi ad

realizza tale interesse. Il nostro sistema, infatentifica quale contenuto del rapporto
obbligatorio la prestazione che, intesa in chiawggsttiva, come si evince dal dettato
dell'art. 1176 c.c., attribuisce rilievo alla diégza nell’esecuzione della prestazione. I
debitore, quindi, € tenuto ad imprimere una tenddmzdestinazione funzionale alla

realizzazione del diritto del creditore ma non itoistce momento logicamente essenziale
I'effettivo verificarsi di quel risultato.
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oggetto la successione nella c.d. aspettativa rittaji come la cessione di un
credito sottoposto a condizione sospensiva in peraddella condizione.

Orbene si e osservato criticamente che sul piafeit@dle la nozione di
fattispecie contrattuale su cui si erge la teoeh rikgozio solutorio, per stessa
ammissione della autorevole dottrina che propugteindirizzé>*, non opera sul
piano dogmatico della vicenda giuridica, ma in alsettore, quello della
qualificazione del fatto. Piu precisamente, il catib de quo produrrebbe un
peculiaregenusdi effetto giuridico che, travalicando le categotradizionali di
vicenda giuridica costitutiva modificativa ed estia, elaborate dalla dottrina e
recepite all'art. 1321 cZ? si risolve nell'attribuzione del valore giuridicdi
fattispecie a determinati fatti che ne sono origamaente privi (nelladatio in
solutumla prestazionelell’aliud).

Secondo parte della dottrina, tale impostazioneoweabbe, quindi,
fragilitd, poiché per un verso, su un piano costrof eleva a fondamento
dell’istituto, un elemento appartenente alla sfeoggettiva dei motivi, per loro
natura giuridicamente irrilevanti. Per altro veérdse le parti (si ponga mente
all'art. 1352 c.c.), hanno inteso sottrarre una cceta fattispecie ad una
determinata disciplina legale della quale si iraegrtutti gli elementi costitutivi,
sarebbe piu semplice ricostruire il fenomeno iraekidi mancata produzione di
effetti giuridici, piuttosto che adoperare la categ della efficacia negativa
operante sul piano della qualificazione del fafto

Cio, a tacer d’altro, poiché qualsiasi fatto attrfze indirettamente il valore
di fattispecie ad un fatto ulteriore nella misuracui ad esso é ricollegata dal
legislatore una qualche efficacia costitutiva. Leldicazione di un determinato
comportamento quale adempimento, ad esempio, éflesso dell’efficacia
costitutiva che il legislatore attribuisce alla fenlell’ obbligazioné>.

*1|n tal senso, M. ALARA, op.cit, p. 29.

%2 gQulla tradizionale classificazione delle tipologie efficacia giuridica si veda A.
FALZEA, op.cit, p. 490, 491, il quale distingue all'interno @elinacrocategoria della
efficacia costitutiva tre sottocategorie di tragfazione giuridica che identifica nella
costituzione, nell' estinzione ed in quella intedide della modificazione. Tali
sottocategorie si integrano unicamente quando hadmmygetto una situazione dotata di
specifica rilevanza per il diritto che non si camda con lo stato generico di liberta, ma
che comporti delle posizioni di potere o di dovetieyincolo o di preminenza. Seguendo
tale impostazione, 'adempimento determina per erso I'estinzione dell’obbligazione
ovvero dello stato di preminenza e di vincolo e, aro verso, la coeva costituzione
dello stato di liberta del debitore. Astrattamepti#rebbe parlarsi tanto di estinzione,
guardando all’'obbligazione che é venuta meno, qualitcostituzione, polarizzando
l'attenzione sulla liberazione ottenuta dal del@toma seguendo il criterio indicato
dall'autore, puo parlarsi soltanto di estinzioneoljjendo l'attenzione alla situazione di
rilevanza specifica.

%3 Sul punto, E. ROTTI, op.cit, p.p.33,34.

**|n tal senso, E. BOTTI, op.cit.,p. 35.

% In tal senso, E. BOTTI, op.ult.cit., il quale & contrario all' identificazione una
categoria dell'efficacia giuridica che si risolvalla qualificazione giuridica di un fatto,
giusta la identificazione della norma giuridica aama regola di condotta rivolta ad un
soggetto destinatario del precetto. Non e, quitatifigurabile un’ efficacia giuridica che
prescindan toto da un termine soggettivo di imputazione. Dondéetaria del negozio
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Tali rilievi non paiono a nostro avviso persuassg, non altro perché sono
palesemente ancorati ad una rigida e tradizionalergretazione del nostro
ordinamento, secondo cui vi sarebbe una prerogdsVéegislatore in merito alla
determinazione delle tipologie di effetti che poss@ssere ricollegati all’'atto di
autonomia privata. Quest’ultima, secondo tale imddr rigorista, quantunque
libera in ordine alla determinazione del contenatgico dell’atto, sarebbe
pertanto, paradossalmente, nel contempo ingessataode strette maglie della
tipicitd degli effetti che costringerebbero il pegsio del ciclo dellautonomia
privata.

Opinione che a ben vedere, come abbiamo gia avotordi sottolineare
criticamente nel precedente capitolo, allorquandbiaano trattato il tema della
c.d. liberalizzazione dell’effetto, sembra a nostvwiso permeata da un approccio
metodologico imperativista che, si ribadisce, een& tra gli studiosi
giuspositivisti.

La teoria del negozio solutorio e stata altresiestita di rilievi critici
afferenti, su un piano sistematico, alla sua ineoest con la previsione della
estensione alla fattispecte quadella disciplina della garanzia per vizi e per
evizione del contratto di compravendita richiangdfart. 1197 co 2 c.c.

In particolare, si e affermato che I'apparato rim&x della garanzia per
evizione e per vizi della cosa presupporrebbe liaz®ne di un’ obbligazione c.d.
di dare in senso tecni¢cahe difetterebbe nel caso di specie.

Tale critica non pare persuasiva poiché si fondia sabliterazione della
distinzione tra fase esecutiva e fase programmagcaontratti ad efficacia reale.

Obliterazione sulla quale abbiamo gia avuto modegtirimere le nostre
perplessita nel capitolo precedente allorquanddaaid esaminato il rapporto tra
programmazione ed esecuzione nei contratti ad aeficreale. Tale opinione
omette infatti di considerare che in ogni rappogridico contrattuale ci
troviamo dinanzi ad uguid mediunstrumentale, la c.d. situazione mezzo, nel cui
ambito sul piano soggettivo le parti programmandaata qualificazione giuridica
intesa quale sintesi di un coevo ed oggettivo speshto patrimoniale.

Situazione mezzo che, si ribadisce, non necessami@msi identifica
nell'obbligazione, sia essa intesa quale obbligazididare in senso tecnicahe
guale obbligazion&out court.

La rilevanza di tale situazione giuridica sul piatedla garanzia del risultato
finale pud a nostro avviso essere condensata eslieessionanpegno traslativo
opportunamente adoperata da autorevole indifi2zproprio per esprimere
I'esistenza di umuid mediunstrumentale funzionalmente ma non strutturalmente
equivalente ad una obbligazione, nel senso chenespnutatis mutandisil
vincolo giuridico a perseguire un dato risultatonafe, consistente nel
trasferimento del diritto sul bene.

solutorio non avrebbe, essendo avulsa dalla dirandelle situazioni giuridiche
soggettive, una chiara valenza esplicativa delrfeemm.

%% n tal senso, C. M. BNCA, La vendita e la permuta, cifp, 697 ss.; A. UMINOSO, La
compravendita, citp.p.224 ss il quale evidenzia come la dichiarazione di velendere
(e quindi aggiungiamo noi la assunzione della djoakiione giuridica di venditore)
includa I'impegno del venditore alla realizzaziodel risultato traslativo dedotto in
contratto.
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E’ vero, infatti, che l'effetto traslativo si prodestatimma é anche vero, si
ribadisce, che la distinzione tra le due fasi esege programmatica si mantiene
integra anche in questo caso.

L’effetto attributivo cheprima face parrebbeex seintegrare il risultato
finale si proietta, infatti, in una successiva\diéi esecutiva materiale, diretta a
garantirne la concreta realizzazione e con essHetligo perseguimento
dell’utilitas cui aspira il compratore (I'esattezza dell’att@imne traslativa).

Orbene la sussistenza limpegno traslativo in caglo debitore e
pacificamente rinvenibile, nel caso di specie, danell’ ipotesi contemplata
all'art. 1197 della c.ddatio in solutuntipica, tanto nell’ ipotesi di manifestazione
di un consenso preventivo (cghctum de in solutum dando

Tanto nell'una che nell’altra fattispecie ricorminque un trasferimento
posto in essersolvendi caus®’, id estpagamento traslativehe ha tuttavia
esposto la teoria in commento ai medesimi riligitiac formulati in relazione alla
tesi della modificazione oggettiva del rapporto.

Si é infatti osservato che il c.d. pagamento ttaglapresuppone per sua
natura unaausa solvendin guisa che la disciplina applicabile alla fspecie, ivi
compresi, quindi, i rimedi afferenti alla garanper vizi, dovrebbe essere quella
del rapporto originario che potrebbe perd non ddere con il contratto di
compravendita.

Donde, come la dottrina ha gia evidenziato in adatla tesi c.d. della
modificazione oggettiva del rapporto, se le paanio originariamente stipulato
un contratto di donazione, si dovrebbe coerenteenemricludere che la disciplina
applicabile & quella di cui agli artt. 797-788ss. c.c., con evidente antinomia
rispetto all'art.1197 co 2 cZ°.

Anche tali rilievi suscitano a nostro avviso qualcperplessita, essendo
ancorati ad una rigida contrapposizione tra la &sscutiva e programmatica del
contratto, avulsa dal fenomeno di cooperazione chece, connota il duttile
rapporto tra le due fasi nel ciclo di svolgimeng&sl'dutonomia privata.

Su tale aspetto si tornera tra breve nella elabmrazdi una proposta
alternativa in ordine alla ricostruzione dell’istib.

*"n tal senso, E. BOTTI, op.cit, p. 37. Secondo alcuni autori 'espressione pagam
traslativo verrebbe adottata in questa sede inigmifisato verosimilmente atecnico,
atteso che l'éffetto traslativo del diritto ex att376 c.c. sarebbe, nel caso di specie,
cronologicamente mediato da un ulteriore atto mfat

8 |n tal senso, E. BOTTI, op.cit.,p. 39.

%9 n tal senso, E. BOTTI, op.ult.cit. Anche in questo caso, nel tentativo di sciogliere
nodo interpretativo, € stata proposta da taluni ormh riduzione teleologicadella
fattispecie, alla quale si é replicato con le madesosservazioni critichesupra
menzionate.

110



Capitolo Il

Datio in solutumed autonomia privata procedimentale:
Proposta di una ricostruzione alternativa dell’isttuto.

1. Interferenze tra programmazione ed esecuzione ke datio in solutumsullio
sfondo della teoria generale del diritto.

A questo punto, operata una sintetica carrellaigli dedirizzi dottrinali
formulati sui nodi problematici posti dall'istitutoci sembra opportuno,
coerentemente con le premesse dogmatiche e megiciedoelaborate in apertura
del presente lavoro, promuovere un diverso appoo@i profili strutturali
funzionali ed effettuali sin qui esaminati.

Piu precisamente, come abbiamo gia anticipatoplizzene preferibile per
sciogliere i nodisupra evidenziati, pare a nostro avviso quella di corslur
un’indagine sui caratteri ed il fondamento delleeiferenze tra la fase esecutiva,
nel cui ambito si colloca ldatio in solutume la fase programmatica afferente al
rapporto obbligatorio di base.

Proprio tali interferenze, infatti, hanno costituit terreno privilegiato sul
quale si sono collocati, come si € gia avuto madevidienziare, i principali rilievi
critici formulati intorno agli indirizzi costruttivelaborati sull’istituto.

E’ dunque opportuno superare, al fine di affrontaneodi problematici
dell'istituto, il rigore formale che permea I'agteadistinzione concettuale tra fase
programmatica ed esecutiva, che con soluzionivdirda graduazione, si riscontra
sovente in dottrina.

A tal fine giova richiamare preliminarmente tiélessioni formulate nel
corso della presente trattazione in ordine alldildatche le nozioni di esecuzione
e di fase esecutiva assumono tanto nel procedinggatalico pubblico, che in
quello privato.

Il tutto superando quel valore concettuale marcatdaenretrospettivo, che le
espressioni in questione hanno rivestito tradidimeate, venendo per lo piu
considerate, come abbiamo visto, quali meri sinondn realizzazione ed
attuazione di una regola precedente. Cio allo scdpdrasfonderemutatis
mutandis le considerazioni elaborate dalla dottrina dell@t&tin ordine al
rapporto intercorrente tra la fase normativa ealsefesecutiva sul terreno della
disciplina del contratto.

Nel compimento di tale operazione il punto sul gualnecessario a nostro
awviso focalizzare l'attenzione € costituto, contiamo gia anticipato, dalla
ricerca di un punto di equilibrio tra la prospedtimormativista e gradualista di
matrice kelsenianaed il giusnaturalismo latente dei nostri moderrstesni
giuridici. Questi ultimi, si ribadisce, sono infaptermeati da una coesistenza tra
staticita e dinamicita del sistema. Il tutto traenitna valorizzazione del rapporto
intercorrente tra la fattispecie normativa e gle#f giuridici da essa promananti
che, ribadiamo, gli indirizzi giuspositivisti laggio invece ai margini del loro
sistema.

Bisogna quindi interrogarsi in altre parole, sulancreta possibilita di
ambientare il c.dStufenbau quale insieme di norme giuridiche aventi come
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destinatari non i consociati ma le fattispecieadtdr e, quindi, avulse dalla realta
empirica, nel contesto dei moderni ordinamentiidiar che ex adversaicavano
la regola dalla realta empirica, intesa come ingaione di principi auto evidenti
valorizzandccosi il substrato materiale della regtia.

Orbene come osservato da una attenta doffria, risposta a tale quesito,
in un’ottica di compiuta analisi fenomenologica lderealta giuridica, puo
rinvenirsi unicamente in una valorizzazione delld. aagione sottostante alle
azioni dei privati.

E’ vero, infatti, che la regola giuridica, in unancezione formalista e
normativista, si presenta avulsa dal suo substretteriale e, quindi, si atteggia
per cosi dire ad una sorta di «scatola vuota».nGridimeno anche gli indirizzi
istituzionalisti, laddove pongono oltremodo [I'acten sulla tendenza
dell'individuo umano a fondare la propria convivanan istituzioni ed
organizzazioni, concependo il diritto dei privatbnge risultato di un mero
fenomeno socialaubi societas ibi iU si presentano parimenti insoddisfac&ti

% |In tal senso, GCAPOGRASS] Il problema della scienza del dirittdjilano, 1962, p. 28
ss, L’A. collocandosi in una prospettiva istituzatista condensa la esistenza di una
carica programmatica nell’azione del privato, adapdo I'espressionex facto oritur
ius. Secondo I'A. appare opportuno polarizzare I'attene nell’attivita pratica in cui gli
individui esplicano le loro finalita di vita, costita da un insieme di rapporti di mezzi ed
azioni che la coscienza comune considera comeodifitonde parrebbe opportuno per
cosi dire staccarsi dalla norma per vedere qubkaecla realta dei rapporti giuridici nei
quali vivono gli uomini. | soggetti sono infatti is® nel loro agire da una esigenza
interiore da soddisfare secondo innumerevoli mtaalperative.

261 Sul punto, G. RLERMO, L’autonomia negozialesit., p. 12; si veda anche RRANCO,
op.cit, p. 70, il quale nel riportare il pensiero di SomRano osserva che l'esito
dell'esercizio dell'azione, nello svolgersi ordinated ordinante del procedimento
giuridico e nell’acquisizione continua di legittimane, si rappresenta nel diritto privato e
negli istituti che lo compongono. Il coordinamerita il diritto privato ed il diritto
statuale si manifesta in un confronto tra una fitarali ordinamenti posti sul piano
interno dell’ordinamento giuridico unitariamentensalerato. Tali ordinamenti sono
animati da una azione giuridica che si sviluppapnigicipio di ragione e che, intesa quale
esplicazione del potere attribuito ai privati nerogedimento giuridico, non
necessariamente dovra essere considerata liberartgtlaria «nanifestazione della
liberta del volere e del libero esercizio del pater

%2 | a teoria istituzionalista che, come & noto, &astaborata in Italia daASTI
RomMANO, aveva altresi prestato il fianco ai rilevi ciitisecondo i quali finiva
tautologicamente per affermare che [listituzione giuridica quando € giuridica
conservando palesemente un nocciolo di normativisdub punto EMAESTRI, Teoria
delle istituzionj forme dell'agire istituzionale ed ideologia tecnatica in Ann.
Universita di Ferrara- Sc. Giur. Nuova serie, X¥002, p 310, ed ivi per ulteriori
citazioni. Osserva I'. A. che gia BoBBIO in Teoria dell’ordinamento giuridicoTorino,
1960, p. 5, aveva osservato come la teoria istinatista aveva il torto di essersi messa in
polemica con la teoria normativista laddove essaasituisce la continuazione e la
integrazione. Cid nondimeno alla teoria istituziista, proseguiva Bobbio, andava
riconosciuto il merito di avere osservato che % parlare di diritto soltanto dove ci sia
un complesso di norme formanti un ordinamento. [Roitddiritto non € una singola
norma atomisticamente considerata, ma un insienmomie legate tra loro formanti un
ordinamento.
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Trascurano, infatti, la rilevante circostanza chehe le istituzioni sono un
prodotto del pensiero che si cristallizza e trogajndi, il suo precipitato
nell'azione. Donde anche chi polarizza I'attenziogella istituzione quale
prodotto dell'gire umano non pud negare la pemiedi un nocciolo di
normativisma*®®

Non si puo dunque rinunciare a rinvenire una ragidrestuna riflessione
che come una sorta di «cabina di regia» govermedate» I'iniziativa del privato,
proiettandosi in un comportamento negoziale diréato sensu®®ad incidere
nella altrui sfera giuridica.

Proprio per tale motivo, abbiamo piu volte evidetziche ogni azione
compiuta dal privato «a valle» del procedimentoazégje, non soltanto rinvia
necessariamente ad un programma negoziale «a momesi atteggia essa stessa
a programma negoziale suscettibile a sua voltailtipgpo e realizzazione.

I punto di equilibrio tra [limpostazione normatsta e quella
istituzionalista, € rinvenibile, dunque, ribadiammella considerazione che i
soggetti e gli oggetti che dimorano nella realtgpeira, rivestono si una certa
qualificazione giuridica che, sul piano degli difeta norma ricollega al
verificarsi di una corrispondente alla fattispexstratta.

Cio nondimeno, a seconda dei contorni piu 0 memettstassunti dalla
fattispecie normativa, quegli stessi soggetti egettsy sono a loro volta idonei ad
enucleare sul piano normativo una nuova regolaym®ado cosi, a prescindere da
una nuova manifestazione di volonta normativa, rigite effetti giuridici.
Riproducono quindi, al loro volta la dicotomia n@tiwa fattispecie-effetto.

Donde lo schema triadico norma- fattispecie- effdtingi dal costituire una
vicenda definitiva e compiuta, si atteggia, inrmaki analisi, come abbiamo visto,
esso stesso a norma giuridica, che esprime unazgnhe esigenziale e
problematica suscettibile di una ulteriore faseediizzazione e sviluppo.

Trasfondendo queste considerazioni sul terrencaldratto, € assiomatico
che l'indagine sul rapporto intercorrente tra regetl esecuzione, si intreccia con
il piu ampio tema del rapporto tra ordinamento igico statale ed autonomia
privata. L’analisi delladatio in solutum,alla stregua di qualsiasi operazione
negoziale, in quanto € anch’essa espressione dafjione che governa i
comportamenti negoziali dei privati, non puo predere, infatti, dalla presa
d’atto dell’ esistenza di un rapporto di sussiditie cooperazione dal solido
fondamento costituzion&®, intercorrente tra I'ordinamento statale e I'autona
privata, tanto nella fase programmatica che esexdel contratto.

Come & noto la questione & stata approfondita ttaeawole dottrin®° che,
come abbiamo gia visto, ricostruisce la nozionautonomia privata in chiave di

83 In tal senso. PALERMO, op.ult. cit, p. 13, il quale evidenzia che ogni individuo &
testimone del valore assoluto che la ragione radehiin sé. In tale ottica il suo
comportamento, benché diretto al soddisfacimenfoeduliari esigenze, tende a seguire
gli stessi criteri ed a rispecchiare gli stessidgiuoperativi che permeano gli altrui
comportamenti.

4 incidenza in questione si esplica, infatti, in effetto impegnativo in senso atecnico,
inteso quale irretrattabilita di giudizio.

25 Sj ponga mente, in particolare, agli artt. 2, 417, 118 Cost.

% n tal senso RoMANO, Ordinamenti giuridici privati,in Scritti minori, Milano, 1980,

p. 492 ss.
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potesta di darsi un ordinamento nei limiti del sicato di legittimita enucleato dal
legislatore ex art. 1322 c.c. Tale indirizzo hatpaficacemente in luce come |l
compimento di un atto di autonomia privata deteemg®mpre un mutamento
della realta giuridica che si atteggia ad autenpignto di saldatura tra I'assetto di
interessi enucleato dalle parti e I'ordinamentdad¢a Cio avviene, come vedremo,
anche nell’autonomia privata procedimentale, la@ddw potesta di darsi un
ordinamento si esplica nella enunciazione di regble disciplinano I'esercizio

stesso del potere di autonomia, dettando regoleilpguo svolgimento senza
modificare estinguere o costituire rapporti giuighatrimoniali.

L’assetto di interessi contenuto nella regola nedezrimane, infatti,
comunque cristallizzato sul piano oggettivo detlieamento giuridico statuale,
assolvendo una rilevaneaga omnesiei confronti di tutti i consociati.

In definitiva, quindi, 'autonomia privata, che esplica anche nella liberta
di configurare procedimenti negoziali diretti altealizzazione di operazioni
economiche, non puo dirsi ingessata «a monte» eewofini rigidi della norma
imperativa statuale, quanto alla determinazione @aho programmatico ed
esecutivo dei procedimenti di formazione di asgdtinteressi corrispondenti al
voluto dei paciscenti.

L’ordinamento statale si limita, infatti, ad esplie il suo intervento tramite
il noto sindacato di meritevolezza degli interesfiprquando i privati hanno gia
agito dandosi, attraverso le piu svariate architetprocedimentali, un autonomo
ordinamento giuridico. Il tutto senza avanzarendyipretese di una tipizzazione
degli interessi, non soltanto sul piano programoacatiella fattispecie, ma anche
degli effetti giuridici da essa proman&fii

E’ dunque necessario travalicare la prospettivalaiggecondo la quale |l
privato, tanto nella modulazione delle procedure quivenire alla formazione
dell'atto negoziale nella sua fase genetica chéarmlccessiva fase esecutiva,
sarebbe blindato in un’ottica imperativistica, #@petto degli schemi tipici
enucleati dal legislatore.

Prospettiva che, come abbiamo gia visto, conduceura ricostruzione
frammentaria delle operazioni negoziali allorquarp@ste ultime denotino un
certo grado di articolazione nel proprio svolgineent

%7 n tal senso, G.RERMO, op.ult. cit, p. 17; R. RANCO, op.cit.p. 389, il quale osserva
che l'efficacia giuridica si manifesta anche condalda distinte rispetto alla tradizionale
costituzione modificazione ed estinzione di rapggittridici tra le parti, corrispondenti al
contenuto del loro regolamento di interessi. L'gffeconfigurativo, infatti, non determina
un’ immediata modificazione nella sfera soggettiei paciscenti, ma soltanto una
incidenza sulle modalita di manifestazione delltoaomia privata che si assuma avere
giuridica rilevanza. L'accordo configurativo comteé infatti, «xnorme sulla normazione»
ovvero «metanorme». Tale espressione indica laugiode di horme aventi ad oggetto
'esercizio di autonomia privata contrattuale, (a fonte risiede nella stessa autonomia
rispetto agli interessi finali al cui soddisfacinertendono i contraenti. L’autonomia
privata, dunque, non puo esaurirsi nella immediatéddenza su situazioni giuridiche
soggettive cosi come enucleat@ma faciedall’art. 1321 c.c., ma deve estendersi ad altri
fenomeni in senso lato regolamentari, quali la ziceee di strutture organizzative
entificate, ovvero forme di organizzazione e dilgybo degli interessi dei privati,
tracciando le linee di condotta dei privati nel pandei rapporti patrimoniali.
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Tanto premesso, il punto cruciale cui cercherersposta tra breve, e dato
dall’ indagine sulla capacita dei privati, e, peragto a noi interessa in questa
sede, ovviamente, nelthatio in solutumdi travalicare la rigida contrapposizione
tra fattispecie programmatica ed i suoi effetajite un negozio determinativo e
conformativo dei loro assetti di interé$8iche detti regole per addivenire al
risultato finale cui essi aspirano.

Il tutto tramite una sorta di «graduazione l'impegmegoziale» nelle more
di un procedimento che conduce alla produzionédfietto attributivo finale.

2. Segue Prime conseguenze sul piano strutturale: natura antrattuale
dell’istituto.

E’ dunque agevole comprendere a questo punto camnebsettivamente
foriero di notevole imbarazzo il tentativo di richmre lo svolgimento
dell’autonomia privata ad una rigida concatenazidinf@si. E’ infatti difficoltoso,
sul piano ontologico, ricostruire la struttura di atto, muovendsic et simpliciter
dalla fase subprocedimentale in cui esso si calloca

Cio in ragione del fatto che, come abbiamo vistgsstono determinate
categorie di atti che, quantunque inseriti in uetedninata fase di svolgimento
del ciclo dell’lautonomia privata, sono connotatiude propria caratterizzazione
ontologica e funzionale.

Tale é proprio lalatio in solutunche, quantunque inserita prirffaeie nella
fase esecutiva dell’autonomia privata, si ritagireautonomo spazio ontologico e
funzionale.

Tali considerazioni non possono tuttavia sfociane una rinuncia a
ricostruire liter di svolgimento dell’autonomia privata in chiavefasi.

La soluzione preferibile, ribadiamo ancora una avdit questa sede, pare
piuttosto quella di proiettare le nozioni di promwaazione ed esecuzione nel
prisma della autonomia privata procedimentale, umk la rigida
contrapposizione determinata da una analisi debrfeamo negoziale condotta
dall’'angolazione visuale statica della fattispeziéormazione progressiva, intesa
quale proiezione del diritto soggetti?.

%8 Nel caso di specie ci riferiamo alla determinaeiai un regolamento solutorio che si
perfeziona tramite la esecuzione dsilid.

289 Non ignoriamo che il passaggio del ragionamentodotio in questa sede denota
particolare delicatezza, in quanto presuppone chlienga in debita considerazione la
distinzione tra procedimento negoziale e fattispecformazione progressiva, atteso che,
come € noto, la fattispecie gravita intorno albagtd esprime un giudizio di valore sulla
attivita gia svolta, laddove il procedimento ha eosuo punto di riferimento I'azione.
Riteniamo tuttavia, in consonanza con recenti stodidotti sul procedimento giuridico,
che tale passaggio non sia particolarmente traomatn quanto, nel rispetto della
distinzione tra le due categorie, si limita a ceigli due aspetti diversi del contratto. Un
conto e, infatti, la fattispecie a formazione pesgiva, intesa quale evoluzione della
situazione giuridica considerata in vista delladomione dell’effetto, altro & invece il
procedimento che ha riguardo allazione. Come esserin dottrina, infatti, I'atto-
fattispecie finisce per rappresentare I'elementocdnfluenza dell’effetto ad esso
ricollegato dalla norma giuridica e dell’azione qivato, condotta ad un determinato
grado di realizzazione. La fattispecie a formazigmegressiva si svolge, infatti,
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L’autonomia privata procedimentale, concepita diamente in una
dimensione unitaria di svolgimento dell'azione rnagte del privato, e, quindi,
non circoscritta alla fase genetica del contfa%d snoda, infatti, quasi in una
sorta di cono rovesciato, in un ordine seriale erdioato di atti. Questi ultimi,
che vengono considerati, si ribadisce, non nello Idimensione statica e
strutturale, ma dinamica e funzionale, muovono & fase normativa «a monte»,
permeata da un elevato grado di astrazione e dieadita, per poi evolversi
gradualmente «a valle»n chiave di doverosita, attraverso un progressivo
restringimento delle maglie di esercizio del poteze quindi, del margine di
determinazione in capo al soggetto agente.

Orbene, se tutto questo e vero, non vi € dubbiolzloatio in solutumsi
colloca in un ciclo seriale di svolgimento proceditale di un’operazione
economica, che parte «a monte» con la enunciazielnegolamento obbligatorio
contenuto nel programma di base e si conclude Hda»yacome vedremo tra
breve, con il perfezionamento di un procedimentm#go solutorio.

Tale considerazione non assolve un rilievo meraenelescrittivo, ma si
riflette sul piano ontologico in un necessario g@amento della qualificazione
giuridica dellistituto.

Esso si atteggigrima facie ad atto esecutivo del programma negoziale
enucleato a monte dalle parti, strumentale al sfacimento dell'interesse
creditorio e permeato, quindi, da doverosita. R#ho si atteggia nel contempo ad
atto esso stesso normativo, che all’evidenza étdiezl enucleare un programma
solutorio, diretto a regolamentare la fase eseawtdll’ obbligazione originarfd*

staticamente in una pluralita di fasi assimilabiliun certo qual modo a dei «blocchi
rigidi». In tale contesto gli elementi costitutidiella fattispecie-atto perdono la loro
individualita, fondendosi nella fattispecie che duale suo precipitato la produzione di
determinati effetti. In tale ottica possiamo indivare degli stadi intermedi dai quali si
originano determinati effetti che, per il sopravivemmedio temporali determinati effetti
strumentali e comportamenti delle parti, giungemctusione definitiva.

La fattispecie a formazione progressiva, dunquedpsi conclusa, attendera la verifica
positiva degli effetti preliminari prodotti negliagli intermedi che promanano da una
porzione della stessa fattispecie. Alla verificHadproduzione di tali effetti seguira poi la
verifica del dispiegamento finale degli effetti ihitivi che si produrranno a chiusura del
suo perfezionamento.

Nel procedimento, invece, assistiamo alla comborazisecondo un ordine seriale di una
pluralita di fattori, dai quali promanano soltamianodo indiretto e generale degli effetti,
rimanendo tali fattori estranei al nucleo deglinebmti strutturali necessari per la
produzione di questi ultimi. In tale ottica assaivo una funzione meramente
determinante. L'effetto atteso, invece, nascer&amente dall’atto finale, quantunque
per il dispiegamento dell'effetto sono comunque essari tutti gli atti che hanno
preceduto l'atto finale.

2% per una concezione della autonomia privata proweatiale limitata alla fase genetica
del contratto si veda G.HBIEDETTI, Dal contratto al negozio unilateraléilano, 1969.

21| fenomeno non & nuovo nel nostro ordinamentq chene abbiamo gia evidenziato,
annovera al riguardo le note ipotesi del prelimgnali contratto e dei regolamenti
amministrativi, i quali, gia sul piano tipological éstratto rivelano questa ambivalenza
ontologica. Sul punto si veda anch@ BRMO, op.ult.cit.p. 27, il quale evidenzia come al
di la della caratterizzazione strutturale e tipadagdi un contratto, esso possa assumere in
un concreto assetto di interessi procedimentaladiveasa funzione che emerge sul piano
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La ricostruzione dellaatio in solutumin chiave di procedimento solutorio,
conduce al perfezionamento di una fattispecie etm@le al cui interno Il
consenso del debitore e del creditore si atteggimmoad elemento perfezionativo
bensi a requisiti appunto procedimentali del cdtdra

Il contratto solutoriade quocostituisce dunque a nostro avviso espressione
di una sfera regolamentare subordinata rispettogpragramma obbligatorio
originario, che parte della dottrina annovera ned#egoria del negozio estintivo
c.d. di secondo grad@.

della causa in concreto. L'A. pone in un primo maimwead esempio l'ipotesi del
comodato, osservando che non e scontato che dbuatbne patrimoniale che, sul piano
formale, assuma ihomen iurisdi comodato, sia destinata ad assolvere nel pipicam
contesto di una operazione negoziale la funziopieatidel prestito gratuito. Nel piu
ampio contesto della operazione negoziale e dellsa concreta essa potrebbe, infatti,
essere direttamente riferita all'accordo delle ipsehza la necessita di un concorrente
comportamento attuativo costituito dalteaditio rei. L'A. annovera, quindi, anche
'esempio delluso improprio dello schema della dpione, per concorrere alla
realizzazione di piu ampi assetti di interessi etp ai quali, operando un’analisi
complessiva, debba essere esclusa la presenza litanto liberale .

"2 | negozio estintivo di secondo grado, per suaumaaton incide su un precetto
negozialejd estprogramma negoziale primario, ma determina lendeedi un rapporto
giuridico preesistente nella fase esecutiva. Laidedel negozio giuridico di secondo
grado € stata elaborata da ETBI, Teoria generalegit. p. 249, il quale osserva che se ed
in quanto il vincolo giuridico creato dal negozitaterale & limitato all’accordo fra le
parti, non potendo produrre effetti nei confroritsdggetti estranei al contratto, € logico
che le stesse parti siano legittimate a fissareritenuto del loro regolamento di interessi
ed a determinarne la portata, ovvero a sostitwiolo un altro assetto di interessi (come
avviene agli artt. 1273 co 2; 1274, co 3), ad inmaulp a revocarlo ovvero modificarlo
puramente e semplicemente. Sintomatico a tale ndgua I'art. 1372 c. c., in forza del
quale il contratto non puo essere sciolto che pgumconsenso nei casi ammessi dalla
legge. Donde il negozio concluso, ovvero il rappaiuridico da esso creato, pud a sua
volta costituire oggetto di svariati negozi i quadintrano nella piu ampia categoria dei
negozi di secondo grado. Quest'ultima comprende itutegozi diretti a regolare in
qualsiasi senso (fissare, confermare, risolveresorbge etc.) negozi giuridici in
precedenza conclusi tra le parti stesse. Il tutto la loro integrazione modificazione o
sovrapposizione di altri negozi modificativi delituazione giuridica preesistente (si
veda l'art. 2723 c.c.). Nell'ambito di tali negd&. pone I'accento per un verso su quelli
che determinano modificazione, revoca, confermanavazione interpretazione
autentica, del negozio per opera delle parti. ldistingue poi debitamente tra le vicende
afferenti al negozio concluso e quelle afferentregdporto giuridico che da esso sorge,
quali la risoluzione, il recesso, la novazione, rieognizione e I'accertamento del
rapporto. Le vicende che involgono I'atto non possoinfatti, non ripercuotersi sul
rapporto che in esso trova la sua fonte genetica. &invece vero il contrario. | negozi
che determinano le vicende del rapporto non tocachmegozio di origine, anche se
possono farlo apparire ex post facto in una lugerda. Si veda anche, BORIA | negozi
sull’effetto giuridico,Milano, 2000, p.42. La fattispecie viene ricodadall’A. qualesub
speciedi negozio di secondo grado, diretto ad incideteapporto giuridico preesistente
e non sull'atto normativo. La categoria in esandipssfondo della configurazione delle
operazioni negoziali in chiave di autonomia privatacedimentale, assume senza ombra
di dubbio un piu robusto fondamento normativo.
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Donde sul piano strutturale non coglie nel segrapifiione minoritaria ed
autorevolmente sosten@td che ricostruisce l'istituto quale negozio unitate.

La dottrina in questione pone, infatti, I'accentdia circostanza che I'atto di
accettazione del creditore non si salderebbe cowronisenso del debitore
all'esecuzione dell’atto traslativo, ma qualificbbe il trasferimento ex art. 1197
comma 2 c.c. quale adempimento, con ci0 assolvenatosto la funzione di
ricongiungerlo alla sua causa che si identificapusypo, nell’obbligazione
originaria da adempiere. Il tutto omettendo di cdesre che pur collocandosi la
datio in solutumnella fase esecutiva del rapporto obbligatori@iogrio, essa
riproduce, in virtu della sua duplice qualificazégra sua volta il binomio norma —
esecuzione.

Invero giova evidenziare che nell’istitutie quoci troviamo dinanzi ad una
inversione della ordinaria sequenza cronologicageca del ciclo dell’autonomia
privata, nel senso che l'esecuzione @dilid precede di un istante ideale il
perfezionamento della sua causa giustificativa.

Proprio tale inversione logica e cronologica éastahostro avviso foriera di
equivoci nell'approccio ai profili strutturali da#itituto da parte dei sostenitori
della tesi del negozio unilaterale.

Bisogna infatti distinguere, si ribadisce, la doelirilevanza della volonta
del creditore che, per un verso si atteggia a cmwsaegoziale esecutivo a
ricevere I'adempimento nella propria sfera soggettPer altro verso, si atteggia a
consenso programmatico che imprime ailid il valore di equipollente
dell’adempimento, determinando I'estinzione delibbigazione originaria.

Ne deriva che, anche a voler sorvolare sul notoraemto letterale a favore
della struttura bilaterale della fattispecie, formdaull'inequivoco tenore dell’art.
1197 co 1, l'anello di congiunzione delladempinwiaila causaolvendinon é
rinvenibile nel consenso del creditore alladempitoe confinato in una angusta
dimensione avulsa dal contesto procedimentaleageiazione negoziale.

Piuttosto e opportuno focalizzare I'attenzione sohsenso del creditore,
inteso come consenso programmatico alla esecuzawiBaliud il quale,
combinandosi con la manifestazione di volonta debitdre, si fonde in un
accordo configurativo di base. Quest'ultimo, comeesira tra breve, precede sul
piano logico di un istante ideale I'esecuzione aleliversa prestazione, laddove
sul piano cronologico € sostanzialmente contestdlessa.

3. Segue.Ulteriori conseguenze sul piano strutturale: negae configurativo
nelle maglie del procedimento solutorio.

Ribadita la ricostruzione dellistituto in quest®nquale fattispecie
contrattuale, si tratta ora di comprendere la @akd i caratteri dell’accordo
intervenuto tra creditore e debitore nelle morepletedimento esecutivo.

Orbene, come vedremo tra breve, ci troviamo dinadziin negozio che si
atteggia a requisito procedimentale del contraktart.1325 c.c., produttivo di un
effetto configurativo che programma un successmmmortamento esecutival
estl’'esecuzione deldliud.

23 E quanto sostiene C.AAGNATA, op. cit, pp. 81 ss.
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L’esecuzione deldlliud, determina a sua volta il perfezionamento del
negozio solutoriad estdelladatio in solutumgche regolamenta la fase esecutiva
del programma obbligatorio originario. Il tutto sedo un congegno di
contrattazione reallto sensuconcepitd’, nel cui ambito I' esecuzione di una
prestazione diversa rispetto a quella originarigeeedotta in obbligazione trova
la sua causa giustificativa in quello stesso regel#o solutorio (ladatio in
solutumper I'appunto) di cui determina il perfezionamestib piano strutturale.

In tale sequenza procedimentale si innesta l'accatelle parti che, a
differenza di quanto sostenuto dai fautori delltureaconsensuale deltiatio in
solutum riveste sul piano assiologico una rilevanza naecegitivd’> ma
meramente configurativa, assolvendo la funzione gdaduare I'impegno
programmatico assunto dalle parti con il rappotibligatorio di base. Donde tale
negozio costituisce un punto di saldatura tra figeero e I'azione e, quindi, nella
fattispeciede quatra il contratto solutoriad estla datio in solutum che si
perfeziona con l'esecuzione deliud, e la sua causa giustificativa «a monte»
costituita dal programma obbligatorio originario.

Il negozio configurativo si presenta in tale ottm@me un Giano bifronte,
rivestendo da un lato la qualificazione di atto ces®o del programma
obbligatorio originario, e dall'altro lato ritagh@osi un’autonoma funzione di
regolamentazione, sia pure per cosi dire «debGledella fase esecutiva stessa,
dando impulso ad un procedimento solutorio e, quiq@toducendo a sua volta la
dicotomia fattispecie-effetti.

Come osservato in dottriffd, esso, quale manifestazione del potere di
privata autonomia, costituisce infatti espressiole¢ potere determinativo dei
paciscenti, i quali, a seconda delle proprie egigenpossono delineare,
adoperando il congegndell’agere per condictionem parametri dirilevanza
formale ovvero di valutazione sostanzfafalei comportamenti tramite i quali un
dato regolamento di interessi & destinato a reatitZ°. Tale negozio non riveste

211 congegno di contrattazione reale € qui concepitsenso diverso dalla nozione
tradizionale di contratto reale. Assume infatti lgupunto di riferimento I'esecuzione
spontanea secondo la logica del negozio configurati

"> Se di precettivita si vuole parlare lo si puo fatet’al piu in un senso atecnico. Nel
senso che la regola procedimentale, pur non prodiaceffetti sostanziali, salvo il mutuo
dissenso, vincola le parti nell'ipotesi in cui d#smo di compiere il comportamento
spontaneo.

2% | ’espressione accordo debole>ehe useremo d’ora in poi, si riferisce alla fumzo
dellaccordo ed ha quale suo punto di riferimertwalore impegnativo. Va dunque
tenuta debitamente distinta dall’omologa espressiadoperata dalla dottrina con
riferimento struttura dell'accordo perfezionato aeo lo schema ex art. 1333 c.c.
definito anche accordo struttura leggera.Su tale ultima nozione si veda VORPQ
op.cit p. 27 ss. 120 ss., A.MBENEDETTI, Autonomia privata procedimental@orino,
2002, p.100.

2'"In tal senso, G.ARERMO, Contratto preliminare, cit p.102 .

2’8 'espressione in questione & adoperata dBAGERMO, Contratto preliminare, cit p.
115

29 | potere determinativo dei paciscenti ha ad oggéa causa contractushe si
perfeziona unicamente allorquando i comportameatifigurati siano concretamente
posti in essere. Seguendo tale impostazione ilitoreded il debitore hanno determinato
nella fattispeciede quaun programma solutoriod est la datio in solutum,che

119



dunque il valore precettivo diex contractusdi cui all’art. 1372 c.c., pur
denotando un nucleo minimo di impegnatifitiche si potrebbe definire per cosi
dire «debole».

La realizzazione dell’'assetto di interessi viendatin demandata alla
successione graduale di comportamenti spontankecgse di specie la esecuzione
dell’aliud), che rivestono la funzione di realizzare l'inenperseguito dai
contraenti. Tali comportamenti non si colorano, iamente, di doverosita in
senso tecnico, cid nondimeno, allorché le partinopspontaneamente per la loro
esecuzione, non possono attribuire loro un sigatidiciverso da quello impresso
dalla regola procedimentale.

| comportamenti in questione non rientrano, comesagebbe tentati di
ritenere, propriamente nel novero dei ¢atta concludentiaessendo governati a
monte da una convenzione, I'accordo configuratippuato, che si atteggia ad
autentica «cabina di regia» dell’operazione.

Parimenti travalicano la categoria del c.d. negalziattuazione, che, come
si evince dagli studi condotti dalla dottrina tmdnale, costituisce un atto di
autonomia diretto a realizzare immediatamente lanta del soggetto agente,
senza porlo in relazione ad altri soggetti desgiriatel comportamentt*

regolamenta la fase esecutiva del rapporto obbiligabriginario. Tale regolamento si
perfeziona, ovviamente, con la spontanea esecudeliediversa prestazione.

%80 1| negozio configurativo, sul quale si imperniataul’operazione economica, non
riveste, dunque, natura contrattuale atteso chee@bbiamo visto, le determinazioni dei
paciscenti non hanno valore precettivo.

La formula «impegno debole» da noi adoperata instgueede intende riassumere la
naturale dispositivita del negozio configurativdicgfcemente descritta da GALRRMO
op.ult.cit, pp. 114,115. Osserva I'A. che il carattere di$fpa del negozio configurativo
deve essere inteso non come potere di enucleareuovo regolamento di interessi
attraverso una regola precettiva, ma quale poteratterizzante e creativo sia dei
meccanismi di formazione che della struttura sassde dell’atto. Attuata dalle parti una
determinazione in senso negoziale dei parametridecgiuridici alla cui stregua il
procedimento contrattuale &€ destinato a svolgersta esclusa, infatti, la riconducibilita
del procedimento a parametri diversi, atteso clpadiscenti hanno gia espresso una
propria valutazione dei criteri di composizione gebdpri interessi. Tale valutazione, sia
pure in senso peculiare, assume dunque, secondoill»®alore dilex contractus che
esprime non un obbligo di comportamento ma unatrattabilita di giudizio.
Quest'ultima, per I'avvenuta consumazione del potirautonomia nel momento stesso
in cui viene esercitato, implica di necessitatiare decisis.

%1 n tal senso, G. RERMO, op.ult.cit, p. 102 ed ivi per ulteriori citazioni. Sulla
categoria del negozio di attuazione si vedano imiquare F.SANTORO PASSARELLI,
Dottrine generali di diritto civile Napoli, 1962, p. 137; E.@&TI, op.ult.cit, p. 127 ss. il
quale analizzax professda distinzione tra le due forme attraverso le gilalegozio
giuridico si rende riconoscibile agli altri. Talerina pud essere quella della dichiarazione
ovvero del comportamento puro e semplice che nasteé il valore di dichiarazione. La
dichiarazione e, infatti, per sua natura, un atosapevolmente destinato ad essere
rivolto ad altri ai quali viene reso noto il suontenuto oggettivo. In tale ottica vincola il
soggetto agente al suo contenuto oggettivo sulequakerzi fanno affidamento. A
differenza della dichiarazione, il comportamentorope semplice non importa una
collaborazione psichica altrui e non fa appella albscienza ed alla volonta delle persone
nella cui sfera dovranno dispiegarsi gli effetti degozio. Esso € piuttosto caratterizzato
dalla circostanza che determina una modificazioggetiivamente riconoscibile e
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socialmente rilevante dello stato di fatto preesits. In tale ottica determina 'attuazione
di un regolamento di interessi senza renderlo ra@toaltri, pur concretandosi in un
mutamento del mondo esteriore riconoscibile nelbamnte sociale. In definitiva, quindi,
la distinzione tra comportamento e dichiaraziomedrfondamento nella diversa natura
dell'atto e dell’evento che ad esso fa capo e sd&sul medesimo criterio che nella
teoria generale degli atti giuridici ha portatoistidguere tra dichiarazioni ed operazioni.
Dalla circostanza che il comportamento non impeggpiahé non é diretto a dare notizia
di se e difetta dei destinatari, si &€ dedotta uffardnza di interpretazione tra esso e la
dichiarazione. La dichiarazione, infatti, impegriautore secondo il suo significato
oggettivo e gli addossa il rischio di un inesatt@dm di esprimersi. Il semplice
comportamento, invece, non impegnerebbe I'agertensk® il suo oggettivo significato
sociale, se non in quanto questo sia conforme sl effettiva intenzione. Sarebbe
dunque consentito evitare le conseguenze che silegano a quel significato,
dimostrando semplicemente la sua difformita rigpetta intenzione del caso concreto,
senza dover ricorrere alla impugnativa per errdede differenza, osserva I'A., sussiste
quanto alla concludenza ed e fondata sulla diveasara giuridica delle due categorie di
atti, nel senso che il valore impegnativo e diveisseconda che il negozio abbia dei
destinatari e generi in essi un affidamento ovvpss, converso, non sia rivolto a alcun
destinatario. Orbene, muovendo da tali distinzadwgmatiche, e del tutto evidente che i
comportamenti esecutivi del negozio configuratiiliggono alla nozione di fatti
concludenti privi di destinatario.

Osserva SROMANO in Autonomia privata, cit.pp. 90-94, che, come € noto, ogni azione
presuppone una norma per un criterio logico chesdguire I'attuazione ad una
determinazione. Ci0 nondimeno a rigore non dovreldssere possibile una
identificazione della prima con la seconda. Taleadtanza invece si verifica proprio
nella configurazione negoziale, in relazione allalg si enuncia generalmente che i
negozi consistono in dichiarazioni e comportameRtbsegue I'A. osservando che un
ordinamento non potra dirsi effettivamente insttus®enza una norma e, segnatamente,
senza l'effettiva attuazione di questa norma. Sigad’attenzione, ad esempio, al negozio
traslativo di un diritto reale che determina sictjmisto del diritto per semplice
formazione della norma (consenso) ex art. 1376 Man si potra tuttavia parlare di
acquisizione legalmente effettiva, senza che l@sierdel diritto legalmente acquistato si
concreti nel potere di fatto. Occorre infatti aftak la consegna materiale del bene.
Analogo ragionamento pud essere condotto per lde ppitl rilevante dei negozi
obbligatori che determino I'acquisto della dispdlitdo materiale di un bene, laddove
I'effettivo esercizio richiede anche in tal caso suobstrato materiale. Possesso e
detenzione rivelano, infatti, non a caso, il loreros grande significato negli atti che
conducono alla loro realizzazione e che si svolganderreno esecutivo.

Orbene, se tutto questo e vero, osserva I'A., fitpuentrale € dato dalla considerazione
che si fa riferimento ad un norma per cogliere igngicato intrinseco di un
comportamento (si ponga mente ad esempio alladpotela c.d. accettazione tacita
dell’eredita ex art. 476 c.c.). Donde si pone Hesiza di una identificazione di tale
norma. Nel nostro sistema dominato dal fattore aausnfatti, anche un adempimento
non esprime una causa, ma dipende da una caugan@siun comportamento ed una
conformita con un fattore causale che e elemergengzgale del negozio. Il significato
intrinseco di un comportamento & dunque espreddattiare causale di una norma anche
negoziale, previo riconoscimento della norma stessapera dell’ordinamento statuale.
Giova tuttavia evidenziare che la carenza di matafgoni dei soggetti rendono talvolta
incerto nel caso concreto quale atteggiamentoaddjia concretamente pensato voluto o
comunque avvertito. Prevalgono dunque a quel pootsiderazioni di ordine generale,
che non sono soltanto quelle dell'ordinamento slatuatteso che nella configurazione
degli istituti giuridici il compito creativo non éegli ordinamenti statuali, ma di quelli
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Piuttosto i comportamenti in questione venendo ipadst essere
spontaneamente dalle parti (nel caso di speciatorece debitore) in esecuzione
dell'assetto di interessi enucleato nell’accordo @esi dire «debole», potranno
essere piu correttamente qualificati quali attribozpatrimoniali che troveranno
la propria giustificazione proprio nellzausa contractusjna volta perfezionata,
escludendo [l'applicazione della disciplina dell'amito. Nelle more del
procedimento essi assolvono un rilievo procedimerdaterminante del risultato
finale, in virtu del valore giuridico impresso daticordo configurative’?.

Non ci troviamo dunque, si ribadisce, dinanzi ad promessa contrattuale
produttivastatimdi un effetto sostanziale ed impegnativo tradialorente intesi,
ma ad un accordo produttieth un effetto configurativosub specialel piu ampio
genusdell’effetto procedimentale, in forza del qualegketi programmano i futuri
comportamenti dell’operazione negoziale, la cuicag®mne € demandata alla
libera scelta dei contraeffti.

privati, e, piu spesso, delle consuetudini. L’egéme importa, infatti, I'attuazione di uno
scambio, di modo che in alcune occasioni non vostubbi sulla proposizione principale
che indica i termini di questo scambio (la norme elprime il fattore causale a monte).
Altre volte, invece, non € chiara la norma prograatica alla quale rinvia implicitamente
l'atto esecutivo, né quest'ultima puo identificagst et simplicitercon uno schema
causale tipico enucleato dal legislatore, cuistifaformalmente riferimento.

Il punto cruciale € dato quindi in definitiva prapdalla ricostruzione concreta del rinvio
alla causa che si trova a monte. A tal fine bisc@mieostruire le concrete configurazioni
dei rapporti nelle peculiari fattispecie a secomddl’ordinamento in cui si svolgono,
atteso che uno stesso schema puo svolgersi divensananche in ordinamenti dello
stesso tipo. La ricostruzione dék'r negoziale pud avvalersi, infatti, spesso, neliipa

di assai pochi elementi normativi espressi. La ritaggarte sono elementi di carattere
esecutivo frammisti a qualcuno di tipo normatival@ninati da un rinvio non ad una
soltanto ma a piu fonti normative private particpl@rivate generali, consuetudinarie,
legislative ovvero amministrative. In tale chiavenrha senso, secondo I'A., parlare di
manifestazione tacita o di norma tacita. Una nopma essere tacitamente presupposta,
puo essere scritta 0 non scritta, ma non tacita.

Come vedremo tra breve, infatti, in questa sedmpkigno secondo il congegno
dell’'agere per conditionemiene graduato in guisa che, mano a mano che Bapmre
viene in essere, I' esecuzione delle azioni prognate crea in capo alla controparte un
affidamento sul perfezionamento del dato assetintdressi. Ne deriva il corollario che
la mancata esecuzione dell'attribuzione patrimendafinitiva trovera reazione, oltre che
nei rimedi dellacondictio indebitj nei rimedi propri della responsabilitd precoritrale
ex art. 1337 c.c., giusta la lesione dell'affidatocetiel destinatario di tali comportamenti
esecutivi.

82 Adoperando una chiave di lettura procedimentalepmiportamenti in questione
assumono un valore determinativo del risultato Iénascandendo I'avanzare della
sequenza. Se invece ci si pone nella prospettidia dattispecie a formazione
progressiva, i singoli atti che compongono la $atticie perdono la loro autonomia e si
fondono tra loro una volta che quest’ultima si peidna e diviene efficace.

28 |istituto che meglio si presta a sintetizzare ileetta di scelta dei paciscenti nel
negozio configurativo € senza ombra di dubbio Iltenehe, come osservato in dottrina
(V. CAREDDA, L'Onere. Conversazioni sul diritto privataCagliari, 2013, pp. 49 ss.)
infarciscegli atti di autonomia privata. Invero, come abbiagia evidenziatesuprapag.
63, il rilievo teleologico unitario dell’'ordine date di atti nella fase genetica di

Y

formazione del programma negoziale € affidato, tinfgrevalentemente, alla figura
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L’effetto configurativo non contraddice tuttavia feturale dispositivita
dell'atto negoziale quale attitudine ad inciderdlestsfere contrapposte dei
paciscenti. Tale effetto si traduce, infatti, nelleterminazione dei parametri di
rilevanza formale ovvero (come avviene neflatio in solutum di rilevanza
sostanziale che I'operazione e destinata a readizadiraverso I’ esecuzione dei
comportamenti programmati.

La conferma del carattere dispositivo dell’accomlauestione si rinviene
altresi nella ulteriore circostanza che, una vdigerminati dalle parti i caratteri
tecnico giuridici dell'operazione che presiedonsimlgimento del procedimento
negoziale, resta esclusa la riconducibilita delcpdimento stesso a parametri
diversi.

Si potrebbe cosi dire che, sia pure in un modorsiyedilex contractussi
puo comunque parlare, nel senso che il regolandintderessi non esprime nella
fattispeciede quaun impegno obbligatorio ma una c.d. irretrattébitli giudizio,
che si lega al noto principio debn venire contra factum propridfit

Possiamo dunque rinvenirdato sensu una sorta di graduazione
dell'impegno che si atteggia, sia pure in sensorate, a «doverositi itinere».

dell'onere, laddove nella fase esecutiva € I'olblgrivestire una posizione dominante.
Orbene é assiomatico che nel caso di specie datrmvnella fase genetica detlatio in
solutumnella sua dimensione programmatica, nella qualgi@di, l'onere ad assumere |l
ruolo di protagonista. Donde l'esecuzione délid, assume il carattere non di atto ma di
comportamento, strumentale al perseguimento deltate finale demandato alla libera
scelta del contraente, fatta salva, come vedreaninitéla precontrattuale dell'affidamento
della controparte.

%84 Sul punto, G. RLERMO, Contratto preliminare,cit., p.116, ss. si veda anche R.
FRANCO, op.cit, p. 392 ss. il quale osserva che se e vero atenitatto produce in linea
di principio un effetto qualificato dalla impegnata e dalla irretrattabilita, caratterizzato
dalla comune riconducibilita all’effetto negoziale senso stretto (c.d. minima unita
effettuale), esso non dovra necessariamente esiaogite funzioni della attribuzione e
dello scambio, ovvero nella costituzione di recghm® obbligazioni, ben potendo produrre
una piu generale funzione precettivo-regolatrice tova una solida base dimostrativa
agli artt. 1252, 1341,1342,1352,1420,1472 c.c.

Tale funzione costituisce espressione dell’'automaormprivata nella direzione della
creazione di regole organizzative procedimentatigb le quali la stessa autonomia potra
svolgersi per assumere per i contraenti rilevanaadica. L'esercizio di tale autonomia
si traduce, infatti, nella irretrattabile (in manea di reciproco consenso diretto allo
scioglimento dell'accordo) individuazione dei camfie delle modalitd vincolanti di
manifestazione dell’autonomia privata nelle trantecpdimentali della dispositivita.
Quest'ultima viene intesa quale attitudine ad iaecéd nelle contrapposte sfere dei
paciscenti ovvero quale idoneita a foggiare i paduparametri di rilevanza formale o di
valutazione sostanziale alla cui stregua I'operszie destinata a realizzarsi.

Ne deriva, secondo I'A., che le parti che hannoctmo I'accordo procedimentale non
potranno piu recedere anche laddove non si vesgigda sua immediata efficacia,
restando assoggettate, in virtu della sua efficanpegnativa, al precetto che si sono
oggettivamente scelte, senza doversi rinvenireaagezione al principio di cui all’art
1372 c.c., il quale, com’e noto, recepisce nelliwaghento la forza di legge. In definitiva,
secondo I'A., nell'accordo configurativo si puddlire parole rinvenire una minima unita
effettuale di impegnativita che rappresenta il zpoe dell'efficacia giuridica
dell’autonomia privata.
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Tale graduazione rispecchia il congegno del agkre per condictionem
che, come avremo modo di osservare meqglfoa, nell’ ipotesi della omessa
spontanea esecuzione dei comportamenti programsnatgduce, allorquando vi
sia l'omesso perfezionamento della fattispecie @douentale, in una
applicazione della disciplina di cui all'art. 208%. per quanto attiene ai profili
restitutori delle prestazioni eventualmente gisgage.

Orbene non puo tacersi che sul piano delle vicendelatorie dei diritti, il
meccanismo cosi descritto segna una profonda elifier rispetto alla
tradizioné®® laddove era stata costantemente evidenziata unpes®trazione tra
modus adquirendicontenente un impegno programmatico, ed titblus
adquirendi. Compenetrazione bene espressa dalla dicotomia psame
obbligatoria - negozio traslativo.

Nel negozio configurativo, infatti, ontologicamenigivo del valore
precettivo dilex contractus l'effetto impegnativo ed il conseguente carattére
doverosita dell’assetto di interessi programmatengono graduatin itinere,
mano a mano che il regolamento negoziale vieneretamoente eseguit@bus
ipsis et factis

Donde si puo ragionevolmente ritenere che l'effattinfigurativo che
promana nelle more procedimentali del&io in solutumcostituisca, alla stregua
dell’'effetto obbligatorio, la massima espressioredlad cooperazione sul piano
strumentale tra programmazione ed esecuzione cleld®l’autonomia privata.

La sequenzaausa data causa secyimpressa dal negozio configurativo,
infatti, il chiaro indice dell’assunto da noi eviggato nella presente trattazione,
secondo cui un atto esecutivo che apgamna faciesullo sfondo statico della
fattispecie a formazione progressiva, compiuto fenifi®o, possa in realta a sua
volta riprodurre dinamicamente lo schema normdettef e, quindi, proiettarsi in
una successiva fase di realizzazione e sviluppo.

Otteniamo cosi una conferma di quella contestuastione delle teorie
gradualiste nell'ambito del giusnaturalismo modem® noi auspicata nella
presente trattazione e con essa quel ricercate mirgquilibrio tra I'essere ed il
dover essere, tra il pensiero e I'azione.

A questo punto vale la pena osservare che I'accooddigurativo nella
datio in solutumtipica assume un rilievo logico, presentandosea®s per cosi
dire «oscurato», per non dire quasi obliteratopsamo cronologico.

Proprio per tale ragione la dottrina ha probabilteeoscillato tra una
radicale svalutazione della essenzialita dell’agoced una ipervalutzione che ha
condotto alla ricostruzione dell'istituto in chiagensensuale.

L’accordo configurativo precede, infatti, soltanper un istante ideale
I'esecuzione deldliud, laddove la sua esistenza si appalesa per congeidente
nel c.d. pactum de in solutm dandmel cui ambito assume un rilievo
marcatamente cronologico. Invergéctum de in solutum dandaifro non é che
il negozio configurativo cronologicamente arretratmella sequenza
procedimentale. Donde non ha ragione di porsi wblpma di sussunzione del
pactum de in soluturdando nebenus datio in solutupatteso che, a ben vedere,
la fattispecie in questione assume un valore memtmdescrittivo. llpactumin
questione, in altre parole, altro non € che quetibina di regia» da noi piu volte

% Tale differenza & rimarcata da G\LBRmMO, op.ult. cit, p.107.
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evocata, (nel caso in esame accessoria al prograrbbiigatorio di base), che da
impulso al procedimento solutorio che conduce afegeonamento della stessa
datio in solutum Il tutto nellambito di una sequenza procediméntdai
contrattazione reale, che lautonomia privata hteso diluire su un piano
semplicemente cronologico.

Le parti manifestano, infatti, in tale ipotesi peetivamente il loro consenso
alla esecuzione dedlliud, di talché sul piano effettuale si produstatim la
vicenda costitutiva di unéacultas solutionidgd est l'attribuzione del potere di
eseguire una prestazione facoltativa, che ingenarano a mano che i
comportamenti esecutivi vengono posti in essere dibitore, un coevo
affidamento in capo al creditore sul perfezionaroetdlla fattispecie contrattuale.

Sulla base di tali premesse, quindi, possiamo colece come abbiamo gia
avuto modo di sostenere in altra sétfe che lo schema costruttivo che a nostro
avviso si attaglia tanto alldatio in solutumtipica che alpactum de in solutum
dandoe quello del contratto reale.

L’esecuzione deldliud determina, infatti, in ambedue le fattispecie il
perfezionamento «a valle» di quello stesso regatmneolutorio che di esso
costituisce la giustificazione causale «a monte».

L’'unica differenza € data dalla circostanza che patum de in solutum
dando la sequenza procedimentale si presenta per cosicdbnologicamente
«allungata» quasi come una sorta di elastico.

La realita in questione non ha, ovviamente qualetguli riferimento la
traditio rei, che pud anche difettare, ma il procedimento dicoi di
contrattazione che imprende proprio con il negazofigurativo perfezionato tra
creditore e debitore. Si tratta, dunque, come abbigia anticipato, di una realita
concepita lato sensy che assume piuttosto quale punto di riferimerdao |
esecuzione spontanea di un comportamento secondogiea del negozio
configurativo.

Sul piano strutturale, infatti, il negozio configtivo da impulso ad un
ordine seriale di atti che compongono un procedime contrattazione reale
posto in essere spontaneamente dalle parti in Bseeu delloperazione
economica enucleata nell’accordo c.d. debole, chsiil pactum de in solutum
dandoé semplicemente arretrato sul piano cronoloéfito

% Sul punto si veda la nostra precederta, Datio in solutum nella perequazione
urbanistica,in Quaderni di conciliazione, a cura diFlLIA, Cagliari, 2012, p. 93.

87 Seguendo I'impostazione dhBERMO, op.ult.cit, pp. 105-106, le fasi di svolgimento
del procedimento di contrattazione reale possorserescosi ricostruite. In un primo
momento, il creditore ed il debitore programmanoolzerazione economical est
enunciano laxpressio causagel negozio solutorio identificando gli strumeidkbnei al
suo perfezionamento.

In un secondo momento imprimono, quindi, allesémoe dell'aliud il valore giuridico

di attribuzione patrimoniale di carattere causaleetth a realizzare il loro voluto
programmatico, e, quindi rispondente alla @xpressio causaéCon cio escludendo la
applicazione della disciplina dekandictio indebiti

A chiusura di tale schema i paciscenti prevedoniinégnche, posto in essere |l
comportamento idoneo alla realizzazione della apena economica, ossia I'esecuzione
della diversa prestazione,atcipiens dell’attribuzione patrimoniale possa esigere la
costituzione di un titolo che renda l'acquisto opipile erga omnestramite un atto di
investitura formale nel diritto.
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In tale schema l'effetto attributivo assolve adtempo, in un prospettiva
gradualista «contestualizzata», la duplice qualficne di effetto finale
atomisticamente considerato, e di effetto procedtale nel piu ampio ambito
delloperazione negoziale. Proprio l'ultimo taseelldel procedimento, la
esecuzione della diversa prestazione determindettef estintivo finale del
rapporto obbligatorio.

Non deve peraltro stupire I'interprete la circogt@mhe in tale congegno di
contrattazione reale la causalvendiconfigurata dalle parti con la stipulazione
del negozio configurativo che apre il procedimerstlutorio, trovi il suo
perfezionamento con la stessa esecuzioneatietl. Tale circostanza costituisce
espressione al massimo livello della osmosi e ocazpene tra la fase
programmatica e la fase esecutiva del contrattocdsétuisce illeitmotiv della
presente trattazione. Un’ operazione che si cong@emicamente rivolgendo
I'attenzione al fenomeno negoziale non come illtaga di una «fusione a freddo»
tra una pluralita di atti che compongono un fad@p a formazione progressiva,
ma cogliendo piuttosto lo svolgimento dinamico ‘dgjerecontrattuale.

Quantunque, infatti, 'esecuzione, nella noziongospettiva e descrittiva
esaminata in apertura del presente lavoro, segupredogicamente la creazione
di una regola, e altrettanto vero che, come osterira dottrina, il negozio
giuridico si esplica sia in dichiarazioni che inngmortamenti. Proprio per quel
principio di ragione sotteso all'agire negozialie, ssso diretto alla produzione di
regole sostanziali che procedimentali, I'ordinamseptivato, non puo, infatti,
ritenersi effettivamente realizzato se alla enunor@e della regola non segua la
fattiva instaurazione sul piano fattuale ed empidei comportamenti materiali.

4. Profili funzionali ed effettuali: negozio soluteio estintivo.

Analizzando piu da vicino il piano funzionale deituto, come si é
anticipato, il contrattale quopuo essere agevolmente ricondotto nella categoria
del negozio solutorio .

| contraenti con la esecuzione daliud hanno infatti perfezionato la causa
solvendi che era stata inizialmente declinata in manier&bate» con |l
perfezionamento del negozio configurativo di base.

Si tratta come abbiamo visto, di un regolamentmtgiressi c.d. subordinato
avente ad oggetto la fase esecutiva del rapporhdigalborio programmato a
monte dell’operazione economica. Il contratto smiiot imprime cosi, sul piano
assiologico, alla esecuzione daliud il valore di equipollente del’adempimento
della prestazione originariamente dedotta in oblziigne.

Donde e ragionevole ritenere che proprio al dismegnto dell’'effetto
configurativo qualesub specialella categoria di effetto procedimentale e, guind
direttamente alla volonta delle parti, vada riogdiea I'attitudine della diversa
prestazione a soddisfare definitivamente l'intezedsl creditore.

Donde nell’ ipotesi in cui la esecuzione daitid consista nel trasferimento di un diritto,
a chiusura del ciclo seriale del procedimento soiof creditore e debitore convengono la
costituzione di un titolo formale che renda oppdeaibrga omneg$acquisto del diritto in
capo al creditore.
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Non é dunque necessario a nostro avviso adopetare) piano dogmatico,
la categoria, pur enucleata da autorevole dottdedl, effetto giuridico operante
sul piano della qualificazione del fatto.

A ben vedere, infatti, il ricorso a tale categomaove dall' esigenza di
giustificare l'ingresso nella struttura del rappodbbligatorio della valutazione
soggettiva del creditore in merito all'idoneita ltgliud a realizzare |l
soddisfacimento del suo interesse, estinguendd, tobbligazione originaria.
Esigenza di difficile comprensione, atteso chet.'al74 c.c., pietra angolare del
diritto delle obbligazioni, sanciscapertis verbis che la prestazione deve
corrispondere all'interesse anche non patrimond®é creditore, che, per sua
natura, attiene ad una dimensione tipicamente $tvgye

Poiché linteresse alla prestazione permea, suops®ggettivo, la struttura
del rapporto obbligatorf8®, il creditore potra dunque rivalutaire executivistale
interesse in chiave solutoria, imprimendo alla eseme di una diversa
prestazione il valore di equipollente dell’adempirtog idonea a soddisfare il suo
interesse. Il tutto nellambito di una fattispe@mcedimentale complessa che si
perfeziona con I'esecuzione diretta dailid ad opera del debitore.

Peraltro, se & vero, come sin qui sostenuto, ctiatla in solutumpella sua
duplice caratterizzazione ad un tempo programmaitc@secutiva, sullo sfondo
del procedimento giuridico privato, € un punto ditde cooperazione, tra fase
esecutiva e fase programmatica del rapporto olbligaoriginario, non deve
stupire linterprete l'esistenza di una possibilgerferenza tra la causa del
programma obbligatorio originario e la causa deht@ito traslativo posto in
essere in esecuzione dell«impegno debole», asswuoicessivamente al
perfezionamento del negozio configurativo.

L’atto esecutivo di trasferimento del diritto inolgo della prestazione
originaria, nel complesso della operazione negez@dnfigurata dalle parti,
realizza infatti un effetto procedimentale e nostantivo finalé®, in guisa che
possono essere agevolmente depotenziati queiirdréici formulati avverso il
negozio solutorio, per lo piu basati sulla cont@gpione della disciplina del
contratto traslativo eseguito a valle in adempirmoetglla diversa prestazione, con
la causa solvendesterna afferente al rapporto obbligatorio origma

Invero, come evidenziato dalla dottrina che si dica recentemente allo
studio del negozio configurativo, € vero che l'dff® compimento di

28 Sulla rilevanza dell’ interesse del creditoriolaedtruttura del rapporto obbligatorio si
veda C.M. BANCA, L’ obbligazione, cit.p. 43.

%9 Come vedremo tra breve, l'effetto finale & datdlektinzione dell’'obbligazione.
Donde troviamo conferma in questa sede di coméettef traslativo non sia vicenda
compiuta e definitiva. Piuttosto anche di tale tffai potra predicare I'attuazione ovvero
l'inattuazione. Trova quindi applicazione, anche merito all’effetto traslativo, quel
principio di derivativita dell’esecuzione dall’effe che nelladatio in solutumeé
particolarmente evidente. L’attuazione dell’attdimne traslativa si esplica, infatti, in
questo caso, in prima battuta nel dispiegamentmdiffetto estintivo finale. In seconda
battuta, si esplica sul piano della esattezza léi édfetto estintivo, e, quindi, della
legittimazione del creditore a proporre i rimedillalegaranzia del contratto di
compravendita e, quindi, sul piano dell'efficacéatentico termometro dell'esecuzione
del contratto solutorio.
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comportamenti esecutivi delle attivita programmaadéle partiid estl’esecuzione
dell’aliud, determinano il momento in cui si dispiega I'efbeattributivo finale.

Cio nondimeno deve escludersi che dausa solvendidell’avvenuto
dispiegamento dell’attribuzione patrimoniale, possassere identificata
isolatamente con il programma obbligatorio originaovvero con il negozio
solutorio oppure ancora con un altro atto negozlal&a sequenza procedimentale
atomisticamente considerato, quale, ad esempicontratto traslativo posto in
essere a chiusura del ciclo seriale.

E’vero, infatti, che in linea di principio l'indicdell’avvenuto trasferimento
puod rinvenirsi unicamente in un negozio che ablasé stesso la causa
dell'avvenuto trasferimentd’.

Tuttavia anche laddove l'atto negoziale incorporise stesso la causa, a
seconda dell’'architettura procedimentale per lalegianno optato le parti, la
giustificazione causale del trasferimento si indiila in un atto strutturalmente e
funzionalmente diverso.

Dunque non coglie nel segno quella dottrina che,rderimento alla ipotesi
in cui la esecuzione dedlliud consista nel trasferimento di un diritto,
determinando I'esigenza di perfezionare un comtratslativo, imposta I'analisi
dell’istituto in chiave di rigida contrapposiziotra causa esterna dell’attribuzione
traslativa e causa interna.

Tale concezione e infatti incardinata sua una misidgida del contratto in
chiave di fattispecie a formazione progressivaddéa@ all'interno del ciclo
dell’autonomia privata procedimentale che si appa ¢ programma negoziale
che costituisce la fonte dell’obbligazione origiaata causa non sarebbe, dunque,
a ben vedere, né interna ne esterna.

Piuttosto lacausa solvendidentificata con il programma normativo del
contratto base, assolve un valore determinanteisldtato finale cui aspirano i
paciscenti, alla stregua degli altri tasselli dedleguenza procedimentale con i
guali coopera osmoticamente.

Donde €& un requisito procedimentale dell’'unitariolcc di svolgimento
dellautonomia privata che con una sortarelgressusandrebbe concretamente
ricostruito. Partendo dal suo esito a valle oceebke cioe stabilire se, ed in
guale misura, il concreto assetto di interessi earerga dalla c.dexpressio
causae indicata nell'atto di trasferimento e si possaeversa ricavare dai
comportamenti esecutivi posti in essere dalle parti

Si potrebbe dunque dire chedausa solvendinel contesto procedimentale
dell'agere negoziale, € per cosi dire «sparsa» nel ciclovdigemento degli
interessi che compongono l'operazione economicarohata dai paciscenti.
Essa si ricava dalla duttile cooperazione funzienah la causa del contratto

2% Sul punto M. BORGIANNI, op.cit.,p. 564, il quale evidenzia che in tutta una setrie d
casi lo spostamento patrimoniale trova giustifioagi nello stesso negozio che lo pone in
essere. Cio avviene esemplarmente nei contrattigaibri, laddove gli effetti costitutivi
obbligatori trovano la loro stessa giustificaziare® negozio stesso, giusta la regola del
principio consensualistico. Quest'ultimo ricollegh consenso il trasferimento e la
costituzione della proprieta ovvero di altro doittNel'ordinamento germanico invece
soltanto i Grundgeschéafteovvero i contratti obbligatori esauriscono in sessa [’
attuazione degli effetti voluti dalle parti.

*1|n tal senso, G.RERMO, op.ult. cit, p. 108.
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traslativo posto in essere «a vallg@xhiusura del procedimento, il regolamento
solutorio enucleato dalldatio in solutumed il programma obbligatorio originario
che si colloca «a monte» del ciclo dellautonomiavaia, intesi come fattori
determinanti del risultato finale. D’altronde, upeospettiva strutturale elastica
come quella procedimentale, non puo che accompsigadr una prospettiva
funzionale altrettanto elastica.

5. Segue. Conseguenze sul piano effettuale e coerenza deltluzione
proposta con la disciplina di cui all'art. 1197 corma 2 c.c.

A questo punto vale la pena polarizzare I'attereiculle conseguenze
afferenti al piano effettuale.

Invero il logico corollario delle considerazionigaedenti in ordine alla
attitudine della diversa prestazione a soddisfargetesse del creditore, e
costituito da una qualificazione delt@tio in solutumquale negozio estintivo di
secondo grado, che producecta vial'effetto finale di estinzione del rapporto
obbligatorio riconducibile direttamente alla volamtei paciscerfii?

E’ quindi ragionevole interrogarsi se la soluziape proposta secondo cui,
allorquando I'esecuzione ddliud consiste nel trasferimento di un diritto,
I'effetto traslativo, in virtu dellaccordo configativo, riveste rilievo
procedimentale e non finale, sia coerente con ddtiimazione del debitore a
subire la garanzia della vendita, richiamata ddll’a197 coma 2 c.c.

L’esperimento di tali rimedi presuppone infattiymalmente, la sussistenza
di un impegno traslativo dell'alienante che si diga statim per effetto della
stipulazione del contratto di compravendita, e tbga attuazione in un effetto
traslativo finale e non procedimentale.

Invero, seguendo limpostazione qui sostenuta, eldwe predicarsi
'esattezza o I' inesattezza non dell’effetto tatisto configurato ma dell’effetto
estintivo finale, che riassume il complessivo dsseli interessi determinato
dall’operazione economica.

Gli ostacoli posti da tale interrogativo paiono tamta agevolmente
superabili, proprio in virtu di quella duttile ossidra fase programmatica ed
esecutiva, che si riproduce anche successivamdntgerfezionamento del
contratto solutorio.

Come € noto, infatti, quantunque I'effetto estiatisi dispieghi nella fase
esecutiva del contratto, esso incide su situazlotate di specifica rilevanza per il
diritto, introducendo una diversa regolamentazianeridica dell’assetto di
interessi delle parti che si colloca «a montexcagd dell’autonomia privata .

Se tutto questo € vero, anche I'effetto estintim@pplicazione del principio
di derivativita dell’esecuzione dall'effetto, armdato nel corso del presente
lavoro, e suscettibile di una successiva fasealizaazione e sviluppo.

Non si puo dunque rinunciare a rinvenire anche'effdito estintivo una
situazione esigenziale e problematica, costituersdm stesso la sintesi «a valle»

292 Non puo quindi condividersi I'opinione che ricomdu soltanto mediatamente al
consenso delle parti I'estinzione del rapporto wjatbrio.
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del complessivo assetto di interessi cristallizzaw monte» della sequenza
procedimentale.

Quest’'ultimo, come abbiamo visto, € il risultatdla@ecooperazione tra la
causa del negozio solutorio ed il programma obtwigadel contratto di base.

Donde la legittimazione del creditore a fruire @glparato rimediale di cui
all'art. 1197 comma 2 c.c. che, come abbiamo gsdoyireagisce su piano della
efficacia del regolamento solutorio, diviene altrés<termometro» della esatta
esecuzione dell’effetto estintif5.

Le considerazioni qui formulate, come abbiamo giaparte anticipato,
consentono dunque di depotenziare quei rilieviatrgvanzati avverso il negozio
solutorio, secondo i quali allorquando in baseoait@atto fonte della obbligazione
di base riveli una@ausa donandivi sarebbe uno iato sistematico tra la disciplina
della garanzia dettata in tema di donazione ex a#&f-798 c.c. e quella della
compravendita.

Non ci sembra. infatti, persuasivo parlarecdusa solvendesterna alla
attribuzione traslativa nel contesto procedimentale svolgimento della
operazione economica. In tale ambito, infatti, idle dell’autonomia privata si
snoda unitariamente attraverso la duttile cooperazitra il programma
obbligatorio di base e la causa del negozio satdonde se il programma
solutorio rivela unaausa donandia soluzione preferibile e quella di applicare la
disciplina propria del contratto di donazione anahdi fuori del regime giuridico
della garanzia della vendita richiamato all’art91x.c.

Proprio su tale richiamo testuale del resto ci sanupportuno spendere, a
scanso di equivoci, qualche ulteriore osservazidnben vedere infatti, il dato
normativo enucleato all’art. 1197 comma 2 c.c., nmetiare alla disciplina della
garanzia per evizione e per vizi propria del cdotth compravendita, non intende
prendere partito sulla natura dedlatio in solutumPiuttosto il legislatore intende
richiamare in questa sede, per quanto possibiée leérnorme che governano
I'effetto traslativo, la disciplina dotata della sséma generalita.

Il carattere generalizzato della sfera applicatelle norme sulla garanzia
nella compravendita, che, in wun’ottica di salvadimr dell’equilibrio
sinallagmatico del contratto, si atteggiano a rimedontro la violazione
dell'impegno traslativo dell’alienante trova, desto, ulteriore conforto anche
nella recente introduzione della disciplina di dazione comunitaria dettata in
tema di tutela del consumatdré

293 | 'effetto estintivo sul piano della contestualizicme della prospettiva gradualista, da
noi adoperata a piu riprese, riproduce in altrelgaa sua volta la dicotomia fattispecie
effetti, ed & esso stesso norma suscettibile dcretdm attuazione. Tale attuazione si
misura ai sensi dell’art. 1197 comma 2 c.c. suhpidella efficacia.

2% Sji ponga mente alla’art. 128, d.Igs. 6 settemi@@52n. 206, c.d. cod. cons. che
disciplina ¢aluni aspetti dei contratti di vendita e delle garie concernenti i ben di
consumo. A tali fini ai contratti di vendita sonqugparati i contratti di permuta e di
somministrazione nonché quelli di appalto, di opertaitti li altri contrati finalizzati alla
fornitura di beni di consumo da fabbricare o proca.
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6. Segue Conseguenze della soluzione proposta: responsatadil pre
contrattuale nell'ipotesi di omesso perfezionamentodel regolamento
solutorio.

Chiarito che a nostro avviso tatio in solutumé un contratto solutorio di
secondo grado che interviene a regolamentare & dascutiva di svolgimento
dinamico del rapporto obbligatorio originario, sitta di comprendere quali siano
le conseguenze dellomesso perfezionamento del laegmto solutorio
subordinato, contenuto nella prestazione in ludgadmpimento.

E’ quindi opportuno condurre un’indagine che si dancsu un duplice
versante.

Cio allo scopo di approfondire in prima battutan&tura ed i caratteri delle
regole procedimentali enucleate dall’accordo caméigivo, ed, in seconda battuta,
analizzare la natura giuridica degli eventuali proli responsabilita conseguenti
alla violazione delle regole procedimentali.

Orbene quanto al primo aspetto afferente alla aatgr al contenuto delle
regole procedimentali, abbiamo visto come il moue#a prestazione in luogo di
adempimento & costituito da un accordo configuoativbase, che costituisce la
fonte delle regole che governano il procedimentotedo di contrattazione reale.

Tale accordo éx seinidoneo a produrre sul piano sostanziale effetti
costituivi obbligatori, o comunque a colorare divemsita i comportamenti
negoziali attuativi la cui esecuzione é rimessajlsidisce, alhgerespontaneo
delle partf®®.

E’ vero infatti, che nel nostro ordinamento, vigeagtt.1321 e 1372 c.c., il
principio in forza del quale I'accordo regolameimavia impegnativa i rapporti
giuridici sostanziali dei contraenti producendo wegolamento di interessi

by

precettivo. Elemento caratterizzante dell’accordafigurativo €, infatti, come

2% |n tal senso si esprime GUERMO, Contratto preliminaregit., pp. 125 ss., il quale
analizza il procedimento di contrattazione realgpoatandolo al contratto preliminare.
L’A. evidenzia come vi siano una pluralita di prowe giurisprudenziali secondo le quali
ex adversogpve il contratto preliminare preveda entro un deteato termine la consegna
della res ovvero il versamento del prezzo a determinate estaal la disciplina
assumerebbe il valore precettivo di dover essarantgnque le parti abbiano attribuito
alle prestazioni il carattere di esecuzione arditzip In tale ottica, in caso di mancata
ottemperanza, dovrebbe sempre indistintamente ofmmrsi in capo a chi subisce
I'inadempimento il rimedio di pretendere in via toa la prestazione. Tali pronunce,
osserva I'A., offrono un’ immagine distorta del g@tto preliminare, essendo concepito
come un complessivo autoregolamento di interessisitegua del quale i complessivi
diritti e di obblighi della parti si graduerebbearel tempo, restando il trasferimento della
proprieta differito al momento della stipula. Cirgerisce in particolare a Cass., 5 aprile
1989, n. 1642, ifGiust.civ, 1989,1 p. 1555; Cass., 22 novembre 1988, n.,10Resp.
Giust.Civ, 1988,Voce Obbligazioni e contratti. 117; Cass., 14 novembre1988, n.6143;
Cass., 3. novembrel988, n. 5692; Cass., 6 novet¥8@é, n. 8220; Trib. Cagliari 11
maggio 1985, inRiv. Giur. Sardal986 p. 830; Cass. 11 agosto 1982, n. 4562. Tali
pronunzie osserva I'A. in tema di consegna dellsacsl spingono al punto di concedere
in talune occasioni al promissario acquirente ratastol’actio quanti minorisma anche
I'azione di esatto adempimento salva la risoluzideé contratto quando risulti che la
cosa che forma oggetto del preliminare sia diffoda#la pattuizione ovvero gravata da
un onere o da un altro diritto reale o personaéerahlimiti il libero godimento.
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abbiamo visto, la sua «debolezZ%»atteso che l'instaurazione dell'assetto di
interessi avviene spontaneamente, attraverso caampenti negoziali destinati a
precedere il perfezionamento della causa del dbmtteamite il dispiegamento
dell’'effetto attributivo. Donde ciascun individuesta libero in linea di principio
di adeguarsi a quanto previsto e concordato ovyEogconverso, di disattendere
la originaria intesa, astenendosi dal porre inresisepropria prestaziorfé’.

Analizzando piu in generale il contenuto delle tegposte dagli accordi
procedimentali, parte della dottrina suole distergu tra regole per |l
conseguimento del risultato giuridico finale e degthe pongono obblighi e diritti
per lo svolgimento del procedimeftd

Le prime, come accade neliiatio in solutumsono dirette a determinare
l'inizio e la fine del procedimento, la rilevanza dingole dichiarazioni o
comportamenti posti in essere dalle parti, la Somestemporale del compimento
di tali comportamenti ed, infine, il loro ordine @regiudizialita, in guisa da
determinare la chiusura del procedimento e con iskspiegamento dell’effetto
attributivo (ad es. costituzione di un diritto dedito ovvero trasferimento di un
diritto)?%,

Le regole che pongono obblighi e diritti per lo lgmmento del
procedimento, ritenute ammissibili dalla dottrinegno invece prettamente
strumentali alla introduzione di obblighi in capd ana ovvero ad entrambe le
parti, in guisa da porre in essere determinate aib@dlirettamente funzionali al
soddisfacimento dell'interesse dell’altra. Si tattunque di regole inserite in un
accordo programmatico di natura contratttfdle

Tale distinzione si riflette sul versante delle seguenze derivanti dalla
violazione delle regole procedimentali, nel senke ta violazione delle regole
che pongono obblighi contrattuali € pacificamente fatto generatore di
responsabilitd contrattuale, senza che la pecuhatara degli interessi tutelati
possa inficiare la natura contrattuale degli adodnd ne costituiscono la fonte.

La violazione di regole dirette al conseguimentd deultato giuridico
finale normalmente contenute nell’accordo confitjuma e, quindi, per quanto a
noi specificamente interessa, netlatio in solutum conducono invece ad un
diverso e duplice ordine di conseguenze.

In alcune occasioni, infatti, tale violazione saduce unicamente nella
irrilevanza giuridica delle condotte poste in esseredio tempor&, in ragione

% |n tal senso, G.ARERMO, op.ult.cit, p. 128.

2" |n tal senso, G.ARERMO, op.ult.cit

2% Sul punto, R. RANCO, op.cit.,p. 482.

29n tal senso, R.RANCO, op.cit.,p. 482.

%% n tal senso, R.®ANCO, op.cit, p. 483.

%1 n tal senso, R. RANCO, op.cit., p. 483, il quale osserva che si trattera di indada
natura della responsabilitd della violazione dedcptto negoziale dal quale derivino
esclusivamente effetti procedimentali, con rifenmee non soltanto al procedimento
diretto a fissare obblighi specifici alle partiandine ad alcuni atti strumentali, ma anche
al procedimento funzionale a porre regole incidesnul conseguimento dell’effetto
giuridico finale. In tale indagine la scelta & tia responsabilitd contrattuale ed
extracontrattuale, senza tralasciare eventualdwesbpzioni che prediligano fertium
genus.
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dellomesso perfezionamento della fattispecie. limeaoccasioni si esplicano
altresi in una responsabilita risarcitoria.

Siamo dunque approdati al passaggio successivoedeh di indagine
ovvero alla ricostruzione della natura di una respadbilita risarcitoria avente
quale fatto generatore la violazione di regole pdamentali, alquanto dibattuta in
dottrina. Gli indirizzi formatisi intorno alla viakione delle regole procedimentali,
affermano infatti comunemente, muovendo dalla detra dell'impegno
costituito dall’accordo configurativo, che I'omessperfezionamento della
sequenza procedimentale e un fatto generatoresgonsabilita ex art. 1337 c.c.
salvo poi dividersi in ordine alla analisi dellatxa e dei caratteri di tale
responsabilitd?.

Secondo un primo orientamento, la responsabilitd sbrge in capo al
contraente il quale, dopo aver contribuito a deteane uno specifico affidamento
dell'altro in ordine alla realizzazione del configto assetto di interessi,
pregiudichi quello stesso affidamento con un congpoento contrario a buona

%2 | a questione si intreccia con lexata quaestiafferente alla natura contrattuale
ovvero extra contrattuale della responsabilitarex1837 c.c. sulla quale, per esigenze di
economicita espositiva, non ci si puo soffermaféusiamente in questa sede. Come e
noto, sotto il codice abrogato la dottrina e larigiprudenza dominanti, sostenevano che
la responsabilita per culga contrahendda natura extracontrattuale. Tale atteggiamento
era motivato dalla circostanza che, difettando noana espressa che disciplinasse |l
comportamento delle parti nelle trattative, la solarma azionabile per tutelarsi in
presenza di comportamenti sleali nella fase inadfst era I'art. 1151 cod. 1865, la cui
ampia formulazione consentiva di ricomprendervi hencle ipotesi di illecito
precontrattuale. Successivamente alla entratagare@idel codice del 1942, I'opinione
favorevole alla natura contrattuale é stata sottetha una parte consistente della dottrina.
La tesi della natura extracontrattuale parreblbattirfuffragata dalla adozione del metodo
di comparazione con altri ordinamenti. Negli ordiveti che, come quello francese,
sono ispirati al principi di atipicita dell'illecit essendo la disciplina enucleata con
'adozione di una clausola generale, si € infaiti@duso per il carattere extracontrattuale
della responsabilita. Per converso negli ordinaimerui, come in quello tedesco, vige il
principio di tipicita dell'illecito, si & conclusper la natura contrattuale deltalpa in
contrahendoPoiché il nostro ordinamento contempla la dispose generale ex at. 2043
c.c. sarebbe inutile, dunque, configurareufpa in contrahendguale colpa contrattuale.
Altra opinione propugna invece la natura contrédtulitale responsabilita, e sostiene che
con l'introduzione dell’art. 1337 c.c. il legisla#non soltanto ha eliminato le incertezze
sul comportamento delle parti nelle trattative phecedono la formazione del contratto,
ma ha anche preso posizione sulla natura dellaomegpilita in questione. L'art. 1337
c.c. costituisce infatti un’ estensione della budede contrattuale nella fase delle
trattative di talché appare coerente con il nostsbema assegnare identica natura alla
responsabilita per violazione del dovere di buoedef sia che esso si ricolleghi al
rapporto contrattuale sia che abbia fonte nel rapporenegoziale. A cio si aggiunge
l'ulteriore considerazione che mentre i doveri espr dalla buona fede ex art. 1337 c.c.
tendono alla promozione ed al soddisfacimento daltaui aspettativa, e, quindi,
perseguono altresi uno scopo positivo,rddio sottesa all’art. 2043 c.c. e, invece,
squisitamente di protezione e non di realizzazidelaltrui interesse. Dunque assume
uno scopo prettamente negativo. Sul puntoBENATTI, (voce) La responsabilita
precontrattuale | in Enc. giur. XXVIl Roma, 1991pag. 8 ed ivi per ulteriori citazioni.
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fede, rivestirebbe natura precontrattuale e sarealoescritta al c.d. interesse
negativad®®,

Il perno di tale teoria e costituito dalla consaigone che I'assetto di
interessi, corrispondente al contenuto del negsailotorio, si trova ancora in fase
genetica, di modo che la sua configurazione si& pattizia, non assumerebbe
alcun valore giuridico cogente quanto alle disposizin esso contenute ed il
risarcimento del danno sarebbe lontano dall’essememisurato all’'utilita che le
parti avrebbero ricavato dalla stipulazione deltedto con il perfezionamento
della sequenza procedimentife

La tesi in questione, parrebbe altresi suffragaféiadalisi delle norme di
diritto positivo enucleate sia sul versante prstatd che costituzionale.

Sul versante privatistico si € evidenziato, infatthe nessun soggetto, in
difetto una fattispecie contrattuale che giustifidd reciproche attribuzioni
patrimoniali, puo far sorgere, giusta la regolaagx 1372 c.c., unilateralmente
vincoli giuridici in capo ad un altro soggetto cdnproprio comportamento
negoziale, quantunque quest’ultimo sia coloratordpreciso significato impresso
da una precedente intesa determinativa.

Tale considerazione parrebbe poi trovare ultericvaforto nelle norme
enucleate dal legislatore nel disciplinare le ipbia cui sia stato parzialmente
instaurato I'assetto di interessi oggetto del twestido programma negoziale, in
forza di comportamenti posti in essere prima diellarruzione del procedimento
di formazione del contratto.

In particolare, si é portata ad esempio la dise#pli cui all’art. 1328 c.c.
laddove se l'oblato ha iniziato in buona fede toehte o parzialmente
I'esecuzione del contratto non ancora concluseyé&ntuale revoca della proposta
e di per sé efficace salvo un diritto all'indenmizz

Anche in questo caso, infatti, ci troviamo dinaadi un perfezionamento
dellacausa contractusramite un ordine seriale di comportamenti progcesitali,
in un’ottica di graduazione dellimpegno assuntoatmtraenti.

La norma in questione costituisce infatti esprassidel principio, radicato
nel nostro sistema civilistico, secondo cui postarincipio di vincolativita di cui
all'art. 1372 c.c. in mancanza di una regola cogefd costituzione di
corrispondenti situazioni giuridiche in capo alltpée subordinata alla compiuta
realizzazione sul piano fattuale dell’assetto deressi di fatto convenuto dalle
parti.

Si e infine osservato, sul versante costituzionalee il principio di
autonomia dell’individuo, che pure ha un solidodamento ex artt. 2,3,41, Cost.,
non consente, in mancanza di Uea contractusche linteresse di un soggetto

%3 Tale interesse viene inteso quale interesse iaal esplicazione della autonomia
negoziale attraverso una corretta trattativa .pbuato, C.M. BANCA, Il contratto, cit, p.
161.

%4 |n tal senso, G.RERMO, op.cit.,p. 129, il quale osserva che il riflesso dellocsfien
affidamento delle parti che la contrattazione redgdéermina, € piuttosto l'interesse al
contratto in sé, la cui tutela sopravanza il poofiircoscritto dell'interesse negativo,
traducendosi essenzialmente, qualora intervengdesiane per fatto imputabile all’altro
paciscente, nel diritto al valore del contrattdesom come bene suscettibile di autonoma
utilizzazione, in particolare, attraverso quedli dispositivi successivi quali, ad esempio,
la cessione del contrato ex art. 1401 ss. c.c.
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resti subordinato a quello di un soggetto diveramite la legittimazione passiva
alla altrui pretesa.

Ne deriva dunque il corollario della impossibildaestendere la disciplina
ex art. 1460 c.c. al negozio configurativo, attebe nel caso in esame difetta
quell’elemento di doverosita che dovrebbe connotaremportamenti negoziali
attuativi posti in essere nelle more della sequepmzedimentaf®®. Né tale
impianto parrebbe smentito dalla possibilita di umméervenuta esecuzione
parziale delle attribuzioni patrimoniali e, quindii una parziale instaurazione
dell'assetto di interessi nelle more procedimentdiale rilievo, infatti, non
consentirebbe comunque il superamento del rilieviorttlo afferente al mancato
perfezionamento del contratto, nella fattispetgequail contratto solutorio, che
versa ancora in una fase genetica, laddove I'accoamfigurativo & inidoneo a
colorare di doverosita i comportamenti negozialiaivi.

Altro indirizzo invece propugna una ricostruzionella responsabilita ex
art. 1337 c.c. nell'ipotesi di violazione di regoprocedimentali, in chiave
contrattuale, valorizzando una differente prospettimetodologica che non
schematizza lo svolgimento del ciclo dellautononpavata in una rigida
concatenazione di fasiid est genetica ed esecutiva, rivolgendo piuttosto
I'attenzione alla distinzione traagere ed actum tra comportamento e
prestazion&®. Cid allo scopo di valorizzare il piano dinamicd esecutivo
dell'azione e non esclusivamente quello progranooag di spostare, quindi,
l'oggetto dell'indagine sulla natura della respdib@ procedimentale
caratterizzata dalla mancanza di un’attivita riaoeildile tout court alla
prestazione, terreno di esplorazione tradizionatensicuro per il giurista, giusto
il carattere per [lappunto procedimentale degli efiassi regolamentati
dall’accordo di configurazione.

Invero proprio il carattere procedimentale e stutake di tali effetti
giuridici pare infatti, seguendo tale indirizzo,ffstiente a ridimensionare le
tradizionali dispute sulla possibilita annoverar@ Ic.d. responsabilita
precontrattuale ex art. 1337 c.c. gehusdella responsabilita contrattuale .

L’elemento baricentrico del ragionamento propugkita tesi in questione
e costituito, infatti, ancora una volta, dalla titatine del negozio configurativo a
essere fonte generatrice di effetti sostanziaklpcendo un impegno giuridico.

Donde non € in questa sede rilevante prenderagartiermini dogmatici
ed astratti sulla ricostruzione in chiave precdhiede o contrattuale della

%5 In tal senso, G. RERMO, op.cit, p. 134, il quale con specifico riferimento alla
problematica della possibilita di ravvisare un impe di natura obbligatoria nel
preliminare ad effetti anticipati, fonda una risigodi segno negativo proprio sul tenore
letterale dell'art. 2932 c.c. che esclude la pakssildi ottenere un’esecuzione in forma
specifica del contratto preliminare, allorquandabbligo di concludere il contratto sia
escluso dal titolo. Tali considerazioni non paiotwitavia decisive. Giova infatti
evidenziare che anche il risarcimento del dannalpkr incidensconcerne quella parte di
accordo (le condizioni diverse) che non si & pésfeto. Dunque tutela pur sempre
un’aspettativa di contratto e non un contrattomegite concluso.

%% In tal senso, R.®ANCO, op.cit., p. 484 ss. il quale osserva che lo svolgimenttadel
dinamica negoziale travalica i sicuri confini deflatologia negoziale e della invalidita,
illuminandosi costantemente della normativa di etbezza come normativa di azione, e
di condotta giuridica in generale.
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violazione delle regole procedimentali, atteso shkepiano pratico operativo, la
disputa in questione non determinerebbe alcun nertondegli esiti costruttivi.

Tanto I'adesione all’'una che all’altra prospettpa@rterebbe comunque, infatti, ad
una applicazione della disciplina ex art. 1337 @nc.guisa che, piuttosto di
polarizzare rigidamente I'attenzione sulla fasecptbmentale in cui si verifica la
violazione, andrebbe scandagliata la natura dedf@sse protetto dalla norma
procedimentale.

Dal ripristino del valore giuridico deigere procedimentale, nel senso che
ogni comportamento € diretto alla instaurazionerdordinamento e rinvia ad una
norma programmatica che lo disciplina, discendéttin il corollario che la
ricostruzione della natura della responsabilitiguestione va declinata avendo
riguardo alla natura degli interessi protetti dakaola procedimentale ed alla
natura del comportamento eseguito in sua violazione

Donde piuttosto che introdurre in chiave di respdilga una rigida cesura
tra fase genetica e programmatica, evidentemestsaasu un concetto rigido di
fattispecie, & preferibile introdurre una duttilapiostazione che travalichi una
restrizione funzionale dell'interesse alla rigidesé procedimentale cui esso si
riferisce. Si evita cosi di radicalizzare il dil&ttincentrandolo intorno ad una
nozione di interesse negativo, che, sovrapponemaatura dell'interesse e l'area
del danno risarcibile, comprime ovvero, all’oppgstanplia di volta in volta
eccessivamente il perimetro del danno risarcilifeppposte spinte interpretative
estensive e restrittive .

La violazione di una regola procedimentale riguatdda fase genetica,
come avviene ad esempio nel patto sulla forma,ddalla soluzione di delicate
questioni in ordine alla prova del contratto, dlette infatti nelle lesione di
interessi afferenti alla successiva fase esecuiidadendo sulla determinazione
del pregiudizio economico e, quindi, delle vociddinno risarcibile. Il tutto senza
caricare di toni eccessivi la disputa in ordinea atlcostruzione in termini
dogmatici ed astratti della natura della respotisali question&”’.

Ci troveremmo dunque dinanzi ad una responsalibtdrattuale che si
atteggerebbe, piu precisamente, seguendo tale fazimse, ad una tipica
responsabilita da procedimento, inerente allo swagto di un’ azione giuridica
o di un altro fatto anche non programmato ex aft.3lc.c. Il tutto nelle diverse
fasi, preliminare, normativa ed esecutiva, che camgpno il ciclo dell’autonomia
privata. La responsabilita contrattuale, quindirisolve in ultima analisi in un
ampio contenitore che ingloba al suo interno anéheresponsabilita c.d.
precontrattuali ex artt. 1337, 1338 t°¢.

La responsabilita in questione assume quale puritedmento I'assetto di
interessi che si svolge nel procedimento contritggobalmente considerato,
secondo un congegno che richiamautatis mutandisl’obbligazione senza
prestazione.

%7 Si ponga ancora mente ad un intesa contrattugigiuista dalle parti in ordine al
perfezionamento il giorno dopo di un compromessoveindita semedio tempore
I'acquirente aliena il bene ad un terzo per unispettivo superiore al prezzo pattuito con
il venditore e quest'ultimo, il giorno dopo, siiufa di addivenire alla stipulazione del
compromesso. In tal caso si integrano gli estresniiprisarcimento di un danno nella
misura del corrispettivo concordato con il terzbaquirente.

%% |n tal senso, R.®ANCO, op.cit, p. 502.
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Nell’accordo configurativo infatti ci troviamo dinai ad una inversione
della ordinaria sequenza logica che governa lo mahdi responsabilita che
richiama mutatis mutandis proprio lo schema dell obbligazione senza
prestazione.

Normalmente infatti la prestazione e pwsteriusrispetto alla sua fonte.

In tale sede, invece, I'esecuzione della prestaziectiusil comportamento
attuativo, costituisce uprius rispetto alla nascita della obbligazione risardit@r,
quindi, della responsabilit¥.

Tale opinione merita a nostro avviso di trovareogtimento, atteso che
valorizza il primato che la sfera esecutiva asstspetto a quella programmatica
nella ricostruzione dell'operazione economica e essa la regola che i privati si
sono dati nell’esercizio del loro potere di privatgonomia.

Come abbiamo evidenziato a piu riprese, infattium quadro di duttile
cooperazione tra fase programmatica ed esecutvssigmo piu agevolmente
ricostruire il complessivo assetto di interessiighto dalle parti nel contesto del
loro agire procedimentale, piuttosto che in unanfreentazione della operazione
negoziale. Non si puo infatti affrontare il temdlaeesponsabilita per violazione
delle regole procedimentali, rivolgendo l'atten®olad un solo momento di
svolgimento dell’agire negoziale, concepito in wmtesto avulso dall’operazione
economica enucleata dai paciscenti.

Tali considerazioni trovano conferma nella prestagi in luogo di
adempimento tanto nella sua versione per cosiiijpé&eca» che nel c.d.pactum
de in solutum dandosgia nell’'una che nell’altra ipotesi, infatti, abimo visto che
il procedimento solutorio imprende con il perfeaorento di un accordo
configurativo che da impulso al comportamento e$ecudella prestazione
dell’aliud, al quale imprime il valore giuridico di equipaike del’adempimento.

Invero posto l'assunto di base secondo cuildéio in solutum una volta
perfezionato il procedimento di contrattazione egahuclea sul piano causale un
regolamento solutorio rispetto al regolamento ppale che ha costituito la fonte
della obbligazione originaria, ci sembra fuorviargarlare di responsabilita
precontrattuale per due ordini di ragioni.

Il primo ordine di ragioni si rinviene nella cirdasza che la condotta
contraria a buona fede, pur collocandosi topogaaiiente nella fase genetica di
perfezionamento del negozio solutorio, per le naiggoipraesaminate, puo ledere,
tanto nelladatio in solutumtipica che nel c.dpactum de in solutum dandona
sfera di interessi che travalica 'ambito angustladfase genetica. La condotta in
guestione, infatti, presenta una attitudine lesihe travalica ilgenusdel c.d.
interesse negativo tradizionalmente enucleato daltaina'°. Si ponga mente, ad

%91n tal senso, R.®ANCO, op.cit.,p. 501.

%1% La nozione di interesse negativo € stata elabadi@tihering che lo ha identificato sia
nelle spese inutiimente sostenute nel corso deltéative in vista della conclusione del
contratto, sia nella perdita di ulteriori occasiqguar la mancata conclusione con altri
potenziali stipulanti di un contratto dello stesgetto, altrettanto o piu vantaggioso di
quello concluso. Donde ricomprende i danni che asklsbero evitati ed i vantaggi
conseguiti con la conclusione del contratto. Peridh chi ha causato la invalidita del
contratto colpevolmente non e tenuto a corrispantieprestazione promessa, atteso che
da un contratto nullo non sorge alcun dovere dimgilmento. Piuttosto sara tenuto a
porre I'altra parte nella medesima situazione in siusarebbe trovato se non avesse

137



esempio, per citare un’ipotesi menzionata dallaridet’, all'eventualita in cui
creditore e debitore si accordino prevedendo linegine dell’ obbligazione
tramite il trasferimento di un diritto reale. Irl taaso ben potrebbe verificarsi che
il debitore abbia ingenerato un tale affidamentbprfezionamento imminente
del contratto traslativo, laddove poi abbia recedirgiustificatamente dalle
trattative. Orbene, qualora il creditore abbia catgpmedio temporeain atto di
disposizione su quello stesso diritto, per un epgitivo superiore al valore della
prestazione dedotta nell’'obbligazione originaria,pstrebbe ipotizzare che |l

stipulato il contratto. Il danno risarcibile, quindon € commisurato all'interesse positivo
all' esecuzione del contratto ma all'interesse tiggaalla non esecuzione, ossia
allinteresse negativo. Secondo I'A. quindi il erib discretivo tra le due categorie & dato
dalla circostanza che linteresse negativo presa@pbnvalidita dell’accordo, mentre
quello positivo la sua validita.

Non sarebbe invece possibile distinguere le duegoaie di interessi sostenendo che nel
caso di interesse negativo l'unico pregiudiziondddle € il danno emergente. Il danno
emergente € invero costituito dalle spese sosteimutgista della stipulazione del
contratto, laddove linteresse negativo comprendeha il lucro cessante che é
commisurato alla perdita di offerte favorevoli dneel soggetto avrebbe potuto accettare
medio temporeSul punto, F. BNATTI, op.cit, p.8, il quale si esprime criticamente
osservando che si frilpa in contrahendmon soltanto quando ha luogo la stipulazione
di un contratto invalido, ma anche quando si egzéshato un negozio valido ovvero non
si e perfezionato alcun accordo in virtu dellaiméauta interruzione delle trattative. L'A.
osserva che la formula interesse negativo &€ umaularsuggestiva che é stata recepita dal
nostro diritto positivo agli artt. 1338, 1398 cronché ai § 122, 307, 309 del BGB
tedesco. La dottrina tedesca, nel tentativo di kelane nuove basi per la distinzione tra le
due tipologie di interesse, ha infatti definitinferesse negativi&/ertrauensschaden
ovvero come danno causato dalla violazione deidlafhento riposto da una persona
nella serieta lealta, onesta di trattare con ua'dlia tesi, osserva I'A., non appare tuttavia
persuasiva, considerato che colui che attende nhsoggetto compia un determinato
comportamento diretto alla realizzazione di un pmpnteresse, confida che quel
soggetto tenga un comportamento dovuto e, perténtaplazione di ogni obbligo, sia
esso precontrattuale che contrattuale, costituisei®lazione della fiducia
nell’adempimento dell’obbligo stesso. Quanto albpema della delimitazione dell'area
del danno risarcibile, I'A. osserva che si trattauda questione che deve essere risolta
sulla base delle indicazioni offerte dal diritto sfitvo. L’opinione secondo cui il
risarcimento dell'interesse negativo non puo esswiesuperiore a quello positivo trova
riscontro contrario nell'ordinamento tedesco e aelbstra prevalente dottrina, secondo
argomentazioni che non sono appieno condivisibifia volta preso atto, infatti, che il
nostro ordinamento agli artt. 1223, 1225, 1226,7122c. recepisce la risarcibilita tanto
del danno emergente che del lucro cessante, rimawe di senso la discussione se il
guantumdel risarcimento afferente all'interesse negatiesga 0 meno essere superiore
all'interesse positivo, atteso che saranno le nolimequestione a consentire la
determinazione del pregiudizio risarcibile che parmche essere uguale all'interesse
positivo.

L’A. menziona I'esempio di chi abbia concluso lattative per I'acquisto di un immobile
rinviando al giorno dopo per la redazione del cammsso. Se l'acquirente ha subito
venduto quel cespite ricavando un guadagno di Huagessivamente, il venditore non
vuole piu stipulare il compromesso, I'acquirentedadiritto anche al risarcimento di 10,
oltre le spese.

311 Ci si riferisce a F. BNATTI, v. nota precedente.
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quantumdel risarcimento del danno patito dal creditore,commisurato non ad
un mero interesse negativo ma al valore economitaedmaggior corrispettivo.

Il secondo ordine di ragioni che depongono a fawrana responsabilita
contrattuale del debitore che rifiuti ingiustifiaatente, pur non essendovi alcuna
doverosita, di attuare il comportamento di eseqidellaliud, riposa a nostro
avviso sulla duplice qualificazione deltatio in solutum Invero anche a voler
aderire all'impostazione risalente che desume taraadlella responsabilita dalla
fase negoziale in ci essa si colloca, nella fattigpde quale conclusioni non
muterebbero affatto. La violazione della buona fedenfatti, precontrattuale, se
rapportata atomisticamente al regolamento soluteitadatio in solutumgche e
stato configurato dalle parti e non si € ancordeg@nato. E’ pero buona fede
esecutiva, e, quindi, contrattuale, se si assunadeqtermine di riferimento |l
programma obbligatorio originario rispetto al quédedatio in solutume atto
esecutivo. Donde tali considerazioni ci fanno cagnpere come non si possa
irrigidire il dibattito intorno ad una disputa dogtita sulla qualificazione della
c.d. responsabilita precontrattuale ex art. 1387 c.

A prescindere dalla adesione o dal rifiuto dellsi tontrattuale, sul piano
pratico operativo ci0 che conta e declinare il gayaa degli interessi che
vengono lesi dalla violazione della regola procestitale, tenuto conto delle
concrete circostanze ed, in particolare, deglidaffienti che si sono creah
itinere nelle more di svolgimento del procedimento solatofirova cosi ulteriore
conferma l'assunto sostenuto nel corso della pteseattazione che ldatio in
solutum,nella sua duplice dimensione ad un tempo programanad esecutiva,
costituisce un autentico punto di saldatura tradlee fasi del ciclo unitario
dell’autonomia privata procedimentale, che mal reista a costituire oggetto di
frammentazione.
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Capitolo IV

La recente applicazione dellalatio in solutum
in ambito urbanistico.

1. Rinnovata vitalita dell’istituto e perequazioneurbanistica.

Sul versante applicativo, giova evidenziare preiemmente che in tempi
recenti si € registrata una crescente vitalita'igé@lito oggetto del presente
lavoro.

Orbene tale circostanza si evince non soltanto’agallisi di alcune
fattispecie tradizionalmente ricorrenti nei repsrtgiurisprudenziali, quali, ad
esempio, ladatio in solutumdi assegni bancari e circofdfi la revocatoria
fallimentare della prestazione in luogo di adempitoeintesa quale mezzo
anomalo di pagamento, gli accordi sulla crisi cgale c.d. traslativi di
adempimento in un’unica soluzione della obbligagiai mantenimento, ed,
infine, la c.d.datio in solutumtestamentaria sui quali, per ragioni di brevitan n
ci si soffermera in questa sede.

Intendiamo invece rivolgere l'attenzione diffusatgenrichiamando le
riflessioni formulate in altra setf€ su una fattispecie che, come abbiamo
anticipato in apertura della presente trattazioee,stata introdotta dalla
legislazione urbanistica regionale nel solco delelicazioni fornite dalla
giurisprudenza comunitaria formatasi in tema drespazione.

Si tratta piu precisamente del c.d. accordo diioassn solutumdi beni
ovvero diritti edificatori al proprietario di un Mmolo espropriando in luogo
dell'indennizzo pecuniario.

Tale istituto si innesta in una evoluzione normetigtel procedimento
amministrativo, contrassegnata da un crescenterevigella capacita di diritto
privato e dell’ attivita consensuale della P.Atdfeiter evolutivo, al tradizionale
istituto del provvedimento unilaterale quale espdione esclusiva del potere
autoritativo della P.A., si e affiancato un modyddvatistico consensuale ed
elastico, che determina una piu solida regolam@nazlegli interessi in gioco.

Donde l'esercizio del c.d. potere ablatorio ha agsyrogressivamente un
carattere recessivo, laddove parallelamente sgiétrato un crescente rilievo del
c.d. potere conformativo. L’esercizio di tale peten quanto permeato dai valori

%12 Sj vedano Cass, 3 aprile 1998, n. 3427 secondodk la fattispecie integra udatio
pro solvendpin Studium lurigl998, p. 998; Cass., 3 luglio 1980, n.4205Giir. it.
1981, I, 1, p. 95Mass. Giur. lay, 1980, p. 574Arch. Civ,1980, p. 10530Qrient. Giur.
lav., 1981, p. 85; Cass., 21 giugno 1958, n. 2190s.Ca4 giugno 1949, n. 1588; Cass.
n.3644 del 1954, Cass. n. 437 del 1953. La dottmayeneralmente sostenuto che la
fattispecie integri una cessione di credito in lmodj adempimento che rientra nel
perimetro applicativo dell’art. 1198 c.c. Si porajaesi mente in particolare aliatio in
solutumdi titoli di credito impropri, quali il vaglia pdale, che ha costituito oggetto di
una consistente serie di pronunce giurisprudenzigkma di contratto di locazione. Sul
punto, Cass., 25 settembre 1998, n. 959%ium. it. 1999, p. 1378; Cass., 3 febbraio
1995, n. 1326 inGiust. civ Mass. 1995, p. 290.

13 Sul punto, DRIVIECCIO, La datio in solutum nella perequazione urbanistitia
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della perequazione e dalla finalita di elastici&lan pianificazione, non incide,
infatti, con atti autoritativi unilaterali sul canuto essenziale del diritto
dominicale. Piuttosto si traduce nel perfezionameltatti di natura consensuale,
in forza dei quali il proprietario acconsente spmetamente alla limitazione della
facolta di trasformare I'immobile in conformita@lbroprie esigenze.

In particolare la P. A. nellambito di tale meccamb procede
al’emanazione di c.d. norme di comparto, che aoplano meccanismi premiali
e compensativi tramite i quali il pianificatore egsa a tutte le aree comprese nel
medesimo comparto la stessa potenzialita edifiatior estindice territoriale di
edificabilita. Il tutto ridistribuendo il carico banistico nel territorio.

Donde il definitivo tramonto della urbanistica tizidnale post- vincolistica
incardinata sul c.dzoninge la nascita secondo taluni di un nuovo statuttadel
proprieta fondiaria che si affrancherebbe progvessente dalle esigenze
solidaristiche e di funzionalizzazione del diritominicale di cui all’art. 42 cost.
Si assisterebbe quindi ad un ritorno ad una coooeZiiberale non dissimile dal
modello del codice civile del 1865.

Chiarito che la figura della cessione di beni @tdedificatoriin solutum si
colloca dunque in una logica di revisione delltisito espropriativo, nel solco di
una evoluzione in chiave perequativa della piaa#icne urbanistica, giova
evidenziare che tale linea evolutiva & stata tedacdalla giurisprudenza della
C.E.D.U., nonché dalla Corte costituzionale. Caveenuto segnatamente con la
emanazione di una nota sentéhiZain precedenza recepita dal legislatore
ordinario con la . 15 dicembre 2004, n. 308, ciseidlina i vincoli di protezione
del paesaggio.

In forza di tali accordi, il privato cede alla P.A.fondo sul quale dovra
essere eseguita I'opera di pubblica utilita veraocbrresponsione, in luogo
dell'indennizzo di cui agli articoli 20 e 21 del ®RR. 327/2001, di aree, beni o
diritti edificatori, in precedenza acquisiti dalfeninistrazione mediante i piani
perequativi, di valore pari a quello del fondo suale dovra essere eseguita
'opera di pubblica utilita. Donde allorquando lassione ha ad oggetto diritti
edificatori, questi ultimi assumono il rango di b&nsenso economico, fonti di
utilita, e, quindi, autonomamente trasferiili

314 ¢j si riferisce alla sentenza C. cost., 20 mad@99, n. 179, ifGiust. civ, 1999, 1, p.

2597 con nota di Stella Richtegjur. cost, 1999, p. 1750Riv. giur. ed. 1999, I, p. 635,
con nota di D’AngeloRiv. it. dir. pubbl.comunit, 1999,p. 873 con nota di BonatHjur.

it., 1999, p. 2155 con nota di De Marzo; Urb. app991®. 712 con nota di Liguori.

%15 La nozione di bene che si assume in questa send@iamente, una noziona ‘maglie
larghe’ che comprende al suo interno anche i diritti.

La natura del c.dus aedificandie del connesso fenomeno di cessione di cubatumaoha
costituito oggetto di un acceso dibattito nellatiiivd e nella giurisprudenza. Nella fase
anteriore alla emanazione della legge urbanisetd @42 e della I. 28 gennaio 1977, n.10
(c.d. Bucalossi) non si era infatti mai posto irblio che tale diritto costituisse una
manifestazione, o comunque, una qualita del dimitgroprietd. Successivamente il
legislatore del 1977 ha sostituito il termingcenza con quello di eoncessionex»che
richiama una dimensione dellas aedificandiintegralmente rientrante nella potesta e
nella discrezionalita della P.A. Il D.P.R. 327/2004 integralmente riformulato il testo
della L. Bucalossi sostituendo il termineoncessionexson |'espressionepermesso di
costruzione»Quanto alla cessione di cubatura secondo un gridinzzo, che ha trovato
scarsa adesione, recepito da una risalente pranuiziCass. n. 1655 del 1953, ci
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Per comprendere meglio il congegno su cui € innatdiil funzionamento
dell'istituto de quo, € opportuno a gquesto punto esaminare, a titolo
esemplificativo, tra le esperienze normative regiorche hanno recepito
listituto®® la disciplina declinata dall'art. 11, I. 11 mar2605 n. 12 della
regione Lombardia.

Il terzo comma della disposizione in commento pdeyenfatti, che &
compensazione della cessione gratuita al comude»aree destinate alla
realizzazione di interventi pubblici o di interesgenerale, possono essere
attribuiti al proprietario aree in permuta o diritti edificatori trasferibiku aree
edificabili previste dal PGT anche non soggetteianp attuativo».Il quarto
comma chiarisce che i diritti edificatori riceviuti compensazione, alla stregua di
quelli attribuiti dal piano perequativo, sono pieremte commerciabili. Donde il
proprietario che li ha ricevuti in compensazion® mederli a terzi ovvero puo
teoricamente ritrasferirli anche agli stessi pramotlel piano attuativo dai quali
provengono, di talche I'operazione verrebbe a vissi, se le due cessioni sono
contestuali, in una sostanziale attribuzione adapgei promotori di un somma di
danaro a titolo di indennizzo al proprietario egpiatc™".

La dottrina ha opportunamente evidenziato le lacute incongruenze che
connotano la disciplinale qua Si ponga mente, in particolare, all’ossimoro
«cessione gratuita dietro compensazionadoperato dal legislatore per definire
listituto. E’ di palmare evidenza, infatti, la di®sia intercorrente, sul piano

troveremo dinanzi alla costituzione di un diriticsdperficie. Altra opinione, sostenuta da
Cass. n. 2235 del 1972, ritiene che si tratti @ sorta di rinunzia abdicativa. Devono poi
essere segnalate le teorie che la costruiscono comazia traslativa ad edificare,
negozio sottoposto a condizione, quelle che siaimbno alla presupposizione ed infine
quelle che configurano una cessione di contratt. pBnto, F. RTTI, F. Russq La
cessione di cubatura tra diritto privato e diritpubblico,in Vita not, 3, 2001, p. 1676 ss.
La vexata questicha trovato, forse, parziale soluzione con la emana del D.L.,13
maggio 2011, n.70 che, per garantire certezzacaltalazione dei diritti edificatori, ha
novellato I'art. 2643 c.c. aggiungendo un commbi2che prevede latkascrizione dei
contratti che trasferiscono, costituiscono o madifio i diritti edificatori comunque
denominati, previsti da normative statali o regibpaovvero da strumenti di
pianificazione territoriale».Si € infatti osservato in dottrina che il legisi&oha
adoperato I'espressiondlititti edificatori» in luogo di €ubatura o volumetria»quasi a
voler sottolineare un ambito di applicazione tipiesmte privatistico dellistituto, che
travalica I'area del diritto urbanistico. Sul punM. CEOLIN, in Studium luris 2011, 12,

p. 1265. Per una analitica trattazione del temauestione si veda 3MEUCCI, La
Circolazione dei diritti edificatorijn Persona e Mercata cura di GVETTORI, Milano,
2012.

%1% Si ponga mente agli artt. 33 — 34, |. r. Basiicafl agosto 1999, n. 23; art. 14, L.r.
Puglia, 27 luglio2001 n. 20; art. 7, l.r. EmiliaRagna, 24 marzo 2000 n. 20; art. 54, L.r.
Calabria, 16 aprile 2001, n. 19; art. 35, I.r. len@3 aprile 2004, n. 11; art. 32 e ss., l.I.
Campania, 22 dicembre 2004, n. 16; art. 60, I.scloa, 3 gennaio 2005, n. 1; art. 29, L.r.
Umbria, 22 febbraio 2005, n.11; art. 11, |.r. Lomba, 11 marzo 2005, n. 12; art. 31, L.r.
Friuli Venezia Giulia, 23 febbraio 2007, n. 5; a@djne, le I. prov. aut. di Bolzano del 2
luglio 2007 che ha apposto in novella I'art. S alla 1. 13/97, nonché la legge prov. aut.
di Trento, 4 marzo 2008.

%7 n tal senso, E. @scoLq Pianificazione comunale per il governo del territgrin Il
governo del territorio in Lombardia dopo il testnico regionale,a cura di A.
Mandarano, diretto da F. Caringella, G. De Marzdaikb, 2007, p.232
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concettuale, tra la nozione di gratuita e la piews di un’attribuzione
patrimoniale che il proprietario riceve quale cgpettivo della cessior.
Discrasia ancor piu evidente se si confronta lauzamne de qua con la
formulazione adoperata dalla legge sull’'espropoiazi emanata dalla regione
Puglia che, piu correttamente, parla dittibuzione compensativa in luogo
dell'indennita spettante per I'espropriazione»

Peraltro il legislatore regionale, probabilmentdluenzato dal dettato
dellart. 1 bis 1.241/90, ha reso non obbligatore facoltativa, la cessiomke qua
in guisa che ci si € interrogati sul’ampiezza petere discrezionale della P.A.,
ed, in particolare, sulla eventuale responsahilébfunzionario che opti per una
soluzione compensativa, piu onerosa per 'ammemsbne rispetto alla procedura
espropriativa. Infine, il dato normativo é lacunosaldove tace sulla forma
giuridica che dovra rivestire I'offerta, su qualasé del procedimento dovra
intervenire, nonché su quali siano i rimedi fruiliél proprietario nell’ipotesi in
cui la proposta sia incongrua ovvero I attribuzdraslativa sia inesafta .

L’analisi dell’istituto, che ricade pacificamentella disciplina degli accordi
atipici ex art. 11 I. 241/90, non sfugge, ovvianeeralavexata quaestiafferente
alla qualificazione quale contratto di diritto mte (nel caso di specdatio in
solutum) ovvero provvedimento, tema che avremo cura dimasare tra breve

Invero la fattispecie, che si colloca in una pasig antagonista rispetto al
tradizionale esercizio del potere ablatorio, siggonrapporto di contiguita con lo
schema legale tipico della cessione sostitutivesgroprio.

Regolamenta infatti a nostro avviso, la fase esexulell’adempimento
dell’ obbligazione di indennizzo mediante un meésao, che come vedremo, €
felicemente coincidente con lo schema deé##o in solutum.

E’ quindi opportuno, al fine di chiarire se la dima della datio in solutum
sia applicabile allistitutode qug articolare I'indagine su un duplice versante
analizzando per un verso preliminarmente la na¢gra caratteri della cessione
sostituiva di esproprio e, per altro verso, il sapporto con gli accordi atipici ex
art. 11 1. 241/1990

2. La cessione sostitutiva di esproprio tra provvadiento amministrativo e
contratto antecedentemente all’'art. 11 L. 241/90.

Si e evidenziato che [l'evoluzione della pianifica® urbanistica e
contraddistinta dalla progressiva espansione d&ripoonformativi della P.A.,
esercitati prevalentemente tramite lo strumentooniede, nonche da un ricorso
recessivo ai poteri espropriativi.

In questa chiave evolutiva si colloca l'introduztodell’art. 12 comma 1, .
865/1971, successivamente trasfuso nell'art. 4504E1.R., 8 giugno 2001, n.
327% che ha enucleato la c.d. cessione volontaria isocdi esproprio, quale

8 n tal senso, E. @scoLq op.cit, p. 230.

%9 n tal senso, E. @scoLq op. ult. cit, p. 231. Ad alcuni i questi interrogativi Si
cerchera di dare una rispogtéra nel proseguo della trattazione.

30 |'art. 45, D.P.R. 327/2001, come modificato algd.l 27 dicembre 2002, n. 302,
enuclea ikdiritto» del proprietario a stipulare umto di cessioneanche pro quotaxin
un arco temporale compreso tra la dichiarazionepulbblica utilitd dell'opera e
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modulo di chiusura consensuale del procedimentataid®®. Si tratta, come &
noto, di un istituto intermedio tra il tradizionaésercizio del potere ablatorio,
sottoposto integralmentalla disciplina pubblicistica, e I'alternativo rism al
contratto di compravendita, che, per sua natuttéa falva I'applicazione delle
norme dettate per il procedimento ad evidenza pedgbsoggiace, ovviamente,
alla disciplina civilistica?%

La qualificazione dogmatica dell'istituto ha ingesi® sin dai suoi albori un
acceso dibattito in dottrina e giurisprudenza, svira i fautori della natura c.d.
pubblicistica ed i sostenitori di quella privatisti della fattispeci@®, non
essendovi, segnatamente nel periodo anterioran&bduzione dell’art. 11 I. n.
241/1990, chiari indici normativi di riferimento.

| fautori della tesi pubblicistica, sostenuta sia tempi remoti dalla
giurisprudenza della Corte di CassaziBfiepolarizzavano I'attenzione sulla

I'esecuzione del decreto di espropriazione. L’ 20tdel T.U. contempla la possibilita che
il proprietario espropriando, nei trenta giorni cegsivi alla notificazione dell’atto che
determina in via provvisoria la misura dell’indetani comunichi con dichiarazione
irrevocabile la condivisione della determinazionellal indennitd di espropriazione.
Successivamente al perfezionamento degli accodtindennita ed al deposito della
documentazione attestante la piena e libera ptapdel bene, avviene la stipula di un
«atto di cessione del bendblegislatore adopera in questa sede I'espresgioitto per
qualificare la posizione giuridica del proprietarmnfermando I'opinione, sino a quel
momento espressa dalla dottrina dominante, cheaaaguritto il dirittode quonel novero
dei diritti potestativi. Si e tuttavia osservat@edhale opinione andrebbe rivista, atteso che
dal tenore letterale dell’art. 45 non pare evincédispiegamento immediato dell’effetto
traslativo per effetto della dichiarazione del ptiv. Piu propriamente si tratterebbe di un
diritto di credito alla prestazione del consensbgaale corrisponde specularmente,
analogamente a quanto avviene in tema di stipulazidel contratto preliminare, un
correlativo obbligo alla stipulazione in capo ahbgciario dell’ espropriazione. Potrebbe
quindi suggerirsi, come si vedra megiidra, I'applicazione del rimedio di cui all’art.
2932 c.c. Quanto alla espressi@ati® adoperata in luogo di quella precedesteordq la
dottrina esclude tendenzialmente che il legislatdiaia inteso ricondurre l'istituto ad un
esercizio di poteri pubblicistici. Piuttosto talueniitori ritengono che il legislatore abbia
inteso distinguere la fattispecike quadagli accordi ex art. 11, |. 241/90, laddove altri
ritengono che si sia voluta polarizzare I'attengienll’elemento terminale della sequenza
procedimentale in cui si sostanzia [listituto. Splnto, C. @LLuccl, (voce)
Espropriazione per pubblico intereska cessione volontarian Enc. giur, Xlll, Roma,
2005, p.8-9.

%21 Come osservato in dottrina, antecedentementénsdtaduzione dell’art. 11 1.241/90, la
possibilita di chiudere il procedimento mediantecadi e stata per lungo tempo ignorata
dalle pubbliche amministrazioni, ad eccezione défietesi tipiche della cessione
sostitutiva di esproprio e delle convenzioni dtii#azione. Con I'entrata in vigore della
disciplina degli accordi, € venuto meno il prinoigii tipicita dell'accordo sostitutivo. Sul
punto, P. D’AGIOLILLO, Accordi amministrativi e programmazione negoziatllan
prospettiva del potere discrezionaiapoli, 2009, p.74.

%2|n tal senso, G.IEANTI, La cessione sostitutiva d’espropyidilano 1990, p. 7.

%3 In tal senso, G.IEANTI, op.cit.,p. 8, il quale rileva che non si tratta in realtauna
vera e propria disputa, atteso che le ricostruziooposte sono talmente distanti tra loro
da precludere un autentico confronto dialettico.

3241 a giurisprudenza, non senza contraddittorietaupeverso nega la natura privatistica
dell'istituto e, per altro verso, applica ad essdlilsciplina civilistica del contratto. In tal
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dichiarazione di pubblica utilitdA promanante dallatorita amministrativ&a>. In
tale ottica, qualificavano listitutde qug con diverse sfumature, quale contratto
di diritto pubblico o con oggetto pubblico, diretto regolamentare gli effetti
patrimoniali del provvedimento ablatorio. Il tutteell’alveo di un rapporto
giuridico di cui solo la P.A. puo disporre con kesizio della propria potesta. In
altre parole, si tratterebbe di un contratto iraéigo del procedimento ablatorio
con funzione ed effetti omologhi a quelli del deordi espropriazione. La P.A.
valuterebbe, quindi, di volta in volta, nellesetioi del proprio potere
discrezionale, se sia opportuno adoperare perrgegeimento del medesimo
risultato finale il provvedimento amministrativojvero, in alternativa, sostituirlo,
corroborarlo od integrarlo con lo strumento comtr@e, che, per sua natura,
denota maggiore elasticita. Tale soluzione, tustavion sfugge alla rigida
alternativa tra contratto di diritto pubblico e d#a, come si evince dalla
circostanza che la giurisprudenza, coerentemente leo proprie premesse,
sostiene la necessita che linterprete, con appreento delle circostanze del
caso, qualifichi di volta in volta la fattispecigo@icando le comuni regole
civilistiche dettate in tema di interpretazione dehtrattd?®. Peraltro la nozione

senso, Cass., 22 maggio 2009, n. 11985Giust. civ. Mass2009, 5, c. 811; Cass., 22
maggio 2007, n. 11843, @iust. civ. Mass2007, c. 5; secondo la quale a seguito della
emanazione della sentenza della C. cost. n 223984, inGiust civ, 1983, I, p. 2538,;
Foro it., 1983, I, p. 2057Giur. cost, 1983, |, p. 133, che ha dichiarato illegittinariteri

di determinazione del prezzo in caso di cessionentaria, si ravvisano gli estremi
nullita parziale ex art. 1419 co 2 c.c. della ctdasdeterminativa defjuantum di
indennizzo; Cass. S. U., 19 dicembre 2007, n. 26ir8&iust. civ Mass 2007, c. 12,
Foro Amm. C.st.2008, 2, |, p. 356; secondo la quale I inadempitoelell'espropriante &
un fatto generatore di responsabilita contrattuelhee comporta I'obbligazione di
risarcimento del danno secondo le regole proptia deoluzione del contratto di vendita
per inadempimento del compratore, con la conseguarapplicabilita dei parametri
previsti dal comma bis dell'art. 5bis d.l. 11 luglio 1992, n. 333, convertito con |. 8
agosto 1992, n. 35%ass., 27 settembre 2006, n. 2101Riwn giur. ed. 2007, 2, I, p.
560, che propugna I'applicazione all'istituto defitama scrittaad substantiagnCass., 3
luglio 2001, n. 8970, iGiust. civ. Mass.2001, ¢.1318, Cass., 29 gennaio 1997, n. 922,
in Foro it.,, 1997, 1, p. 1854; Cass., 12 gennaio 1988, n.i¥Rjv. giur. €d.1988, I, p.
340; Cass., 5 febbraio 1977, n. 500Fwro it. 1977; Cass. 30 giugno 1960, n. 1723, in
Giur. it. 1961, I, 1, c. 27; Trib. Napoli, 14 maggio 19844852, inArch. C.E.D. Corte
Cass.Sul punto, G. EANTI, op. cit, p. 8.

%5 'art. 8, col lett. b, D.P.R. 380/2001 sancisce dhdecreto di esproprio non puo
essere emanato se non preceduto da una dichiagadiipubblica utilita. Il legislatore ha
generalizzato al successivo articolo 12 la c.dhidi@zione di pubblica utilita implicita,
stabilendo che si intende disposta quando sia stdtitato uno degli atti indicati
allinterno di un’ ampia elencazione contenuta a&eldisposizione. A titolo
esemplificativo, si ponga mente all'ipotesi in dlautorita espropriante approvi il
progetto definitivo dell’opera pubblica o di puldaliutilitd, ovvero all'ipotesi in cui siano
stati approvati un piano particolareggiato, un piah lottizzazione od un piano di
recupero. Sul punto, C.AGLUCCI, op.cCit, p.5.

%% In tale ofttica linterprete deve indagare, adopdoai criteri di interpretazione
soggettiva ed oggettiva del contratto, la comunénta delle parti evincibile dal
significato complessivo dell’operazione, in guisa domprendere se abbiano inteso
stipulare un contratto di compravendita ovvero gadnare un contratto di cessione
volontaria. Sulla necessita di un’'indagine congréass., 22 maggio 2009, n. 11956;
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di contratto sostitutivo od integrativo assume aioke meramente descrittivo del
rapporto intercorrente con il provvedimento, ladeloeome € noto, i contratti
possono essere classificati unicamente secondad&ibnale dicotomia tipici -
atipici*?”.

Parte della dottrina, nel tentativo di conciliara hecessita di cura
dell'interesse generale con la pariordinazioneedpHrti nel contratto di diritto
privato, ha parzialmente riformulato la teoria dehtratto di diritto pubblic8®
Sul piano funzionale la principale argomentazionecsi si regge l'indirizzade
quo **° & costituita dal dogma della inattitudine del catto di diritto privato,
giusta la pariteticita delle parti, a garantire pérseguimento dell'interesse
generale. Quest’ultimo, infatti, verrebbe frustratal potenziale esperimento di
rimedi caducatori propri della disciplina civilist quali le azioni di rescissione e
di risoluzioné®. Ne deriva una ricostruzione sovrastrutturale'idétto quale
«modulo convenzionale pubblicisticayel senso che I'accordo produrrebbe effetti
in forza di un atto di adesione della P.A., allaalgu dovrebbe essere

definitivamente imputata la produzione di tali &if§". Tale assunto parrebbe

sulla necessita di un’applicazione degli ordinaiieci ermeneutici dell'interpretazione,
Cass., 12 agosto 1995, n. 88@6Giust. civ. Mass 1995, p. 1521.

%7 |n tal senso, G.IEANTI, op. cit.,,p. 50, il quale osserva che la P.A. potrebbe siltre
optare, con soluzioni di diversa graduazione, pentegrazione del provvedimento con
un contratto c.d. accessivo, ovvero potrebbe strpulun contratto ausiliario ad un
provvedimento emanato successivamente. L'A. criticarilievo dogmatico delle
qualificazioni @accessivpsostitutivoed ausiliario»,atteso che non designano la natura
del contratto, ma si limitano a descrivere il nesse lega quest’ultimo al provvedimento
finale. E’ preferibile, quindi, classificare i coatti secondo le categorie tradizionali dei
contratti tipici ed atipici, in guisa che, nel cadiospecie, la cessione integrerebbe una
vendita.

8 Sulla teoria del contratto ad oggetto pubbliceesia P. VRGA, (voce)Teoria generale
del contratto di diritto pubblico. Contratto (diamm),in Enc. dir., IX, Milano, 1965; Si

e osservato che tale teoria andava incontro afitestazione che se I'oggetto e un’attivita
pubblicistica, indisponibile per i privati, dovreblapplicarsi integralmente la disciplina
pubblicistica. Donde sarebbe precluso alla P.Aizaéire il contratto di diritto comune
per generare rapporti bilaterali o reciproci cqrivati. In tale ottica il contrattde quo
andrebbe incontro alla sanzione della nullitd pgrassibilita ovvero illiceita dell’oggetto
di tali accordi. La riformulazione della teoria drzionale del contratto con oggetto
pubblico ha prestato il fianco a numerosi rilievitici. In particolare e stato evidenziato
che lo schema strutturale delineato non si attaglisstituto in esame, atteso che il
legislatore non ha previsto alcuna adesione dae pdefla P.A. alla convenzione.
Parimenti non é configurabile alcuna revoca di fatitsspecie ad effetti istantanei quale e
la cessione. La revoca, infatti, non potrebbe asawiente incidere sull'effetto traslativo,
una volta dispiegatosi. In tal senso, @AKNTI, op. cit, p.53.

%9 |n tal senso, G.IEANTI, op. cit.,p. 38.

%0 Alcune pronunce giurisprudenziali, definite englie dalla dottrina, sono giunte a
relativizzare I'inquadramento dogmatico propriofumzione della disciplina in concreto
applicabile. Ci si riferisce in particolare a Ca2® gennaio 1997, n. 924t.; Cass., 3
luglio 2001, n. 8970cit., che fanno convivere I'assunto dell' assoggelitabdella
cessione alla azione di risoluzione ex art. 1453 @on I'applicabilita dell’istituto della
retrocessione. Sul punto, CAGUCI, op.cit, p. 9.

%1 Gj @ peraltro osservato che il perseguimento dbblico interesse in tali contratti, si
esplica nel riconoscimento alla P.A. di poteri sgedi vigilanza e controllo, quali
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trovare conforto nella comparazione della cessisastitutiva con i contratti
stipulati dalla P.A., nell’esercizio della sua ceif@negoziale di diritto privato, ad
esito dei procedimento ad evidenza pubBfica

Si é tuttavia osservato criticamente che la riczsbne dell’istituto quale
contratto di diritto pubblico, inteso quale modalalternativa di esercizio della
potesta della P.A., determinerebbe una macroscapioagruenza sistematica, in
quanto all' estinzione del diritto del proprietaeffettivo e dei diritti di terzi sul
medesimo cespite, non corrisponderebbero quellicpiari tutele enucleate dal
legislatore per il procedimento ablatorio, quati, @empio, la possibilita di far
valere le proprie ragioni in sede di opposizionda adtima. Parimenti si
determinerebbero illogicita ed incongruenze nedfgsi in cui il soggetto
legittimato ad esercitare il diritto soggettivo @@rfezionamento dell’accordo di
cessione pur risultando proprietario nei registtastali, non sia proprietario
effettivo®?

Una parte della giurisprudenza amministrativae la dottrina che, per
converso, consideravano irrilevante la circostanha l'accordo intervenisse
successivamente alla dichiarazione di pubblicaitautiiqualificavano [listituto
quale contratto di compravendita, relegando il pdomento espropriativo al
rango di mero motivo, ovvero, secondo altra riagstme dogmatica, a mera
circostanza oggetto di presupposizione.

Troverebbero pertanto integrale applicazione i dimarivatistici quali la
risoluzione e la rescissione e non si estinguereblgd eventuali diritti dei
terz®®. Per converso, non troverebbero applicazione lemeo sulla
espropriazione ed, in particolare, nell'ipotesi ainessa esecuzione dell’opera,
listituto della retrocessiorie®

E’ di palmare evidenza, come osservato in dottrohe un’'impostazione
siffatta si presenta aprioristica, poiché si reggd’apparente postulato della
natura contrattuale dell’istituto, che, non soltagttutt’altro che dimostrato, ma
costituisce paradossalmente proprio 'oggetto dedbata quaestis’”.

I'approvazione delle varie fasi del procedimentonehé poteri speciali quali quello di
recesso dal contratto di appalto, il potere di cavalella concessione cui accede |l
contratto, la dichiarazione di decadenza dell'atbotraente. Posto che nella disciplina
della cessione sostitutiva di esproprio non sonderoplati tali poteri, la giurisprudenza
giunge ad una soluzione di compromesso che atdbuiall'istituto la grigia
qualificazione di contratto di diritto pubblico, guisa da renderlo il piu possibile lontano
dalla nozione di contratto enucleata all’'art. 1821Sul punto, G. EANTI, op.cit, p. 53.

%2 Sul punto, G. EANTI, op.cit, p.41.

%33 Su tutti, G. FLANTI, op.cit, p. 46.

334 per la giurisprudenza amministrativa si veda Cehs.22 luglio 2010, n. lin Foro
Amm. C.st.2010, 7-8, p. 1434; in senso contrario alla quaifione privatistica, Cons.
st., 19 febbraio 2007, n. 874, Foro amm C.st, 2007, 2, p.486Riv. giur. edilizia 2007,

3, I, p. 1086 che qualifica I'istituto quale coritoacon oggetto pubblico.

%% Proprio I'estinzione dei diritti dei terzi, quaddfetto pregiudizievole determinato dal
perfezionamento del’accordte quo,costituisce uno dei principali rilievi critici forulati
avverso tale teoria.

%6 "art. 45, D.P.R. 380/2001 ha ammessxertis verbida possibilita per I'espropriato di
ricorrere alla retrocessione allorquando ne ricwrapresupposti. Sul punto,AGLUCCI,
op.cit, p. 9.

%7In tal senso, G.IEANTI, op. cit, p.55.

147



Peraltro, come si vedra megliofra, I'aspetto piu fragile della teoria
contrattualprivatistica &€ dato dalla circostanze ohn si e spinta, in coerenza con
le proprie premesse dogmatiche, fino a negare $sisenza di un rapporto
oggettivo tra la cessione ed il procedimento ablatéiuttosto predilige formule
edulcorate quali irserimentoed ambientazione del contratto nel procedimentox»
ovvero di contratto ausiliario al provvedimento3®®

3. Segue.L’art. 11 |. 241 /90 e la cessione sostitutiva ddsproprio: nuovi
spunti ricostruttivi?

Come é noto, l'art. 11 I. 241/90, modificato ddlld1 febbraio 2005 n. 15,
ha introdotto la figura dei c.d. accordi atipicd.csostitutivi ed integrativi del
provvedimento finale. Piu precisamente, in accogfito di osservazioni e
proposte presentate dai privati, 'amministrazipnecedente puo concludere, nel
perseguimento del pubblico interesse e senza pliegne i diritti dei terzi,
accordi atipici che determinano il contenuto digmeale del provvedimento
finale (c.d. accordo integrativo) ovvero in soditume di questo (c.d. accordo
sostitutivo). Ci si interroga in questa sede se tikciplina contenga 0 meno
nuovi indici normativi di riferimento che consentadi risolvere almeno in parte
la vexata quaestiosulla natura degli accordi sostitutivi del decreti
espropriazione. A tale scopo, quindi, &€ necessadagare preliminarmente se la
disciplina degli accordi atipici c.d. sostitutivex art. 11 . 241/199%° sia,
integralmente ovvero parzialmente applicabile aflassione sostitutiva di
esproprio.

Ed invero in un primo momento, &€ prevalsa l'opimosecondo cui gli
accordi atipici c.d. sostitutivi sarebbero una mitegoria degli accordi
facoltativi, in guisa che troverebbero applicaziongicamente allorquando
'amministrazione e titolare di un’ opzione altetina tra I'esercizio del potere
provvedimentale ed il perfezionamento di un accordapplicazione di tale
schema convenzionale andrebbe, infatti, esclusaqathndo il legislatore abbia
contemplato lo strumento consensuale, non a casfinitde «accordo
necessario%'’ quale modulo vincolato di esercizio del potere peslimentale.

%8 |n tal senso, G.IEANTI, op.ult.cit.

339 Come & noto, la legge n. 15/2005, in un’ottica digamministrazione di risultatdia
ricondotto ad una dimensione atipica I'agire cosseaie della P.A. eliminando l'inciso
«nei casi previsti dalla leggexontenuto originariamente all’'art. 11 comma 241/90,

in guisa che gli accordi sostitutivi hanno assumstlyi i divieti espressi formulati dal
legislatore, una portata generale che travalicanfici angusti tracciati dai tradizionali
istituti della cessione sostitutiva di espropridetle convenzioni di lottizzazione.

340 Tale distinzione & stata recepita da Cass., 1Beap®92, n. 4572 inGiust. civ.
Mass,1992, c. 4Giust. civ.1992, I, p. 2037 Nuova giur. civ. comni993, |, p. 163 con
nota di PintucciRass. avv. Statd992, p. 451, secondo la quale gli accordi cowmailiqg|
privato, al fine di ottenere il rilascio della cassione edilizia sui suoli di sua proprieta, si
obbliga a determinati comportamenti nei confrorgilal P.A. o compie determinate
rinunzie, rientrano nello schema del ciuhodulo convenzionale nel procedimento
strumentale all'emissione del provvedimento aminatigo. In tale ottica non
assumerebbero autonoma rilevanza rispetto al pdavsasto, che resterebbe I'unica fonte
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Ad ogni buon conto latteggiamento assunto dallarigprudenza di
legittimita sulla estensione della disciplina deagdicordi alla cessione sostitutiva
di esproprio si presenta oscillante.

Ed invero, dopo una prima fase in cui era prevdls@rientamento
favorevole a tale estensione con il conforto, peraldel parere reso in sede
consultiva dal Consiglio di Stat8", nonché da una consistente dott{Aail
Supremo Collegio ha mutato indirizzo con navirementdelle Sezioni Unite nel
19943*% Successivamente si registrd per un breve penim@olinea di tendenza
favorevole ad estendere il perimetro applicativ)idétuto a tutte le principali
manifestazioni delle convenzioni di diritto pubblicecepite dalla legislazione
vigente o, comunque, esistenti nella prassi aminérniga’**.

Recentemente, tuttavia, la giurisprudenza ha assumfovamente un
indirizzo restrittivo, che, con una sentenza enwrgdlle Sezioni Unite nel
2010 nega I’ applicazione della disciplina degli actioatipici alla cessione
atteso che, sul piano funzionale, quest’ultimaitiaste un modulo alternativo e
non sostitutivo di chiusura del procedimento ablafd®. Tale impostazione
suscita perplessita poiché, spingendosi oltre gidaiformalismo terminologico,
tanto nella cessione che negli accordi atipici, iepalmare evidenza che ci
troviamo sostanzialmente dinanzi alla sostituziated provvedimento finale
(costituito, nel caso della cessione, dal decretsgropriazione) con un accordo
perfezionato tra privato e PA’.

di regolamento degli interessi in gioco. Gli acédetoltativi, quindi, non sarebbero dei
veri e propri contratti. Sul punto, GRECQO, Accordi amministrativi tra provvedimento e
contrattg Torino, 2003, p. 156.

%1 Ci si riferisce al parere sulla I. 241/90 espreisssede consultiva dal Consiglio di
Stato nella Ad. Gen n. 7 del 1987; si veda anchesCst., 25 novembre 1991, n. 969
Foro Amm Cons. st1991, |, p. 1678. Sul punto,GRECQ op. cit, p. 156.

%2 Sul punto, G. @ECq, op. ult. cit

%3 Cass. S. U., 4 novembre 1994, n. 913@iimst. civ, Mass, 1994, p. 1324.

*41n tal senso, su tutte, Cass. S. U., 29 agost8,1998593,in Giust. civ., Mass1998,

c. 1805;Urb. app.,1998, p. 1195.

343 cass., S. U., 6 dicembre 2010, n. 2468Giust. civ. Mass 2010, 12, p. 1572.

%% |1 Supremo Collegio osserva chia«essione volontaria degli immobili assoggettati
ad espropriazione e la determinazione amichevoli delativa indennitd non possono
derogare in alcun modo dai prestabiliti parameeghli, e che la funzione stessa di tale
cessione e quella di rappresentare un modo tipicachiusura del procedimento di
esproprio, secondo modalita ritenute necessaridadi@lgge in forza di una relazione
legale e predeterminata di alternativitd della desg volontaria rispetto al decreto
ablatorio, e non gia di mera "sostituzione" di gieeshe ne consenta I'inquadramento tra
gli accordi sostitutivi di cui alla L. n. 241 deb20, art. 11, comma 1 i quali sono liberi
nell'an e nel quomodo, a differenza degli accosprepriativi che sono, invece, liberi
soltanto nell'an».

%7 La pronuncia pare condizionata dalle successimsiderazioni di ordine processuale.
Muovendo dal noto principitex specialis derogat legi generall, Supremo Collegio
afferma, infatti, la giurisdizione del giudice amdrio e, piu precisamente, la competenza
funzionale della Corte d'appello in tutte le conewsie sorte in sede di determinazione
dell'indennizzo. Trattandosi di procedimento spkegianfatti, il criterio di riparto della
giurisdizione originariamente previsto all'art 1922 ottobre 1971, n. 865, non sarebbe
stato scalfito dalla successiva introduzione dell'dl I. 241/90, che contempla la
giurisdizione esclusiva del giudice amministratitorientamento giurisprudenziale in
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Peraltro, come opportunamente osservato dalla in@ftf che
tradizionalmente ha sempre indicato per antonomagsiale esempio di accordo
ex art. 11, proprio la cessione sostituiva di gspop I'indirizzo de quosvilisce il
rilievo e la portata applicativa degli accordi gdedoli al rango diprocedimento
virtuale» **°. Piuttosto pare preferibile un’ applicaziorie parte qua della
disciplina ex art. 11 1.241/90 alla cessione soBtia di esproprio, nei limiti di
guanto non sia espressamente disciplinato dalime@peciali dettate dal D.P.R.
327/2001.

E’ noto, infatti, che il principiolex posterior generalis non derogat legi
priori speciali, come si evince dal tenore dell’art. 15 c.p.,spliea su un piano
squisitamente applicativo e non gia di validitéedficacia delle norme giuridiche,
in guisa che la norma generale si applica, comurajgeiegli aspetti di disciplina
non espressamente regolati dalla norma spétiaked infatti il legislatore non ha
fornito alcuna indicazione sulle norme applicakalia fase esecutiva della
cessione, limitandosi a dettare una scarna disaiglitta incentrata sugli aspetti
procedimentali afferenti alla fase programmaticl’atzordo e, segnatamente,
agli artt. 20 ss. al procedimento di determinaziolela indennita sostitutiva.
L’'unica eccezione € data dall’art. 25 del T.U.fanza del quale gli effetti della
cessione non vengono meno neppure se l'acquiremearrisponde I'indennizzo
nei termini concordati. Con cio stabilizzando imleeali esecuzione dell’accordo

commento suscita, quindi, perplessita atteso chasa su un’impostazione metodologica
che trae surrettiziamente conseguenze di ordinéarstiale da norme di carattere
squisitamente processuale.

*8n tal senso, G. RECQ, op. cit, p.157.

%9 Secondo C. @ Luccl, op.cit, pp. 3-9, il testo vigente dell’art. 45, D.P.R72001,
sembra risolvere almeno in parte alcuni dei problposti dallistituto. In particolare
I'art. 45 prevede che I'accordo di cessione voldatpossa concludersi tra il proprietario
ed il soggetto beneficiario, con cio ribadendo igifgmente che quest'ultimo possa
essere anche un soggetto privato. Donde I'acconttelgbe essere stipulato anche da due
parti private in armonia con il dettato dell'art.dllgs. 327/2001, il quale sancisce che il
T.U. regola I'espropriazione di beni immobili o diritti immobiliari relativi alla
esecuzione di opere pubbliche anche a favore deatpr Sarebbe pertanto arduo
ascrivere l'istituto nel novero degli accordi ex. drl 1.241/90. Si tratterebbe comunque,
secondo l'autore, di un indice normativo rivelatdrainaratio legis diretta a svalutare i
profili soggettivi nel’lambito di un’attivita sostaialmente amministrativa.

%0 per l'applicazione del principio di specialita,pginga mente, a titolo esemplificativo,
all'art. 46 co 3, D.P.R. 327 del 2001 che, per Brsg, enuncia il principio in forza del
quale «l'accordo di cessione produce gli stessi effeti decreto di esproprioe, per
altro verso,«che non li perde se l'acquirente corrisponde langta entro il termine
concordate®. Nessuno puo dubitare che si tratti di una nospeaciale, derogatoria
rispetto al regime giuridico di cui all’art. 11 eestinata, quindi, a prevalere. Analogo
ragionamento puo operarsi con riferimento alla adtanza che la cessione puod
pregiudicare, a differenza degli accordi sostifutidiritti dei terzi, dispiegando un effetto
estintivo dei diritti reali e personali sul benadferito. Ulteriore elemento specializzante,
che, lungi dal confutare la ricostruzione qui prsfao ne costituisce una conferma, risiede
nella circostanza che parte della cessione sdgtitptio essere non soltanto la P.A., ma
anche un concessionario.
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l'acquisto del diritto dominicale in capo al c.dereficiario ed escludendo la
possibilita per I'espropriato di esperire il rimedisolutorio ex art. 1453 cX=.

In definitiva, quindi, per colmare le lacune ingitella disciplina speciale, e
opportuno fare riferimento all’art. 11 comma 2241/90, che rinviapertis verbis
ai principi dettati dal codice civile in tema dildlgazioni e contratti, nonché
all’art. 1 comma bis, in forza del quale la P.A., allorquando pone isees atti di
natura non autoritativa, agisce secondo le normdirdio privato. Su un piano
pratico operativo i riflessi di tale ricostruziors esplicano, a mero titolo
esemplificativo, nella identificazione di un solidondamento normativo della
estensione alla fattispeci@e quadell’azione ex art. 2932 c.c. con la quale
I'espropriato potrebbe domandare I'esecuzione iméospecifica dell'obbligo del
beneficiario di concludere la cessione. Parimemdl, silenzio del legislatore,
troverebbe applicazione il principio della formaitta ad substatianex art. 11,
trovando cosi soluzione le problematiche afferaité modalita di espletamento
dell'onere della trascrizion&-.

Peraltro se la cessione fosse integralmente adalbsstituto degli accordi
atipici, secondo I'impostazione condivisa dallargiprudenza di legittimita, non
sarebbe agevole rinvenire un solido fondamento atwm del contiguo istituto
della cessione di diritti edificatorin solutum in luogo del decreto di
espropriazione, diffuso nell’esperienza delle legi®ni regionali, che, come si
vedra meglioinfra, & destinata a regolamentare proddaofase esecutiva della
cessione.

In definitiva, quindi, pare possibile rinvenire wapporto di continenza tra
gli accordi ex art. 11 e la cessione sostitutiva edproprio, valorizzando
I'introduzione ad opera del legislatore del 2008&lI'drt. 1 comma Ibis della I.
241/90 che, per quanto attiene alla disciplina udti tgli atti di natura non
autoritativa adottati dalle P.A., tra i quali pudnaverarsi tanto la cessione
sostituiva di esproprio che gli accordi di cui aiceessivo art. 11, rinvia alle
norme di diritto privato nella misura in cui norasliversamente previsto dalle
norme di settore. In tale ottica, si puo ricostuirsistema come incardinato su tre
cerchi concentrici, e, piu precisamente, una pnina&rocategoria costituita dagli
atti di natura non autoritativa emanati dalla P.4n, secondgyenuscostituito
dagli gli accordi atipici ex art. 11 1.241/90 ed terzo cerchio costituito dalla
cessione sostitutiva di esproprio e dagli accorditrdsferimento dei diritti
edificatoriin solutum®?2

%1 Sul punto, C. @LLUCCI, op.cit, p. 9. Si ponga altresi mente alla disciplinaadel
retrocessione di cui agli artt.46-48, afferent&paitesi in cui la P.A. non abbia eseguito
in tutto o in parte I'opera pubblica o di pubbligdita.

%2 In caso contrario I'accordo dovrebbe rivestire rgomeno la forma della scrittura
privata autenticata da notaio o accertata giudieate. Sul punto, C. AELUCCI, op.cit,

p. 9.

%3 Analogamente, G. &ECQ, op. cit, p.147, che identifica una scansione gerarchicket
norme di settore dello specifico atto convenzioniaelisposizioni contenute nell’art. 11,
i principi in tema di obbligazioni e contratti e dékausole del singolo accordo. A questo
schema € necessario aggiungere la categoria aeheerdi diritto privato, trattandosi di
atti di natura non autoritativa.
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4. SegueNuovi spunti ricostruttivi successivamente all'introduzione dellart.
11, L. 241/90reductio ad unumdell’istituto?

Una volta ricostruito il sistema degli accordi gaibnati dalla P.A. nel
senso che la loro disciplina &€ applicabiieparte quaalla cessione sostitutiva di
esproprio, nei limiti di quanto non & espressamenteisto dalle norme speciali,
e opportuno, come gia evidenziato nell’apertura mhelsente lavoro, dare piu
ampio respiro al dibattito sulla natura dellistautramite i contributi dottrinali e
giurisprudenziali formatisi nell’'ultimo ventenniallfa natura degli accordi ex art.
11 I. 241/90, che, come si avra modo di ossensotendono la soluzione dei
medesimi nodi logico sistematici che hanno contistatdo il dibattito sulla natura
della cessione.

Come gia evidenziato in precedenza, il legislattek’90, prima, e quello
del 2005 poi, hanno introdotto nuovi indici normatidi riferimento. In
particolare, vengono in considerazione il gia menaio art. 11 comma 2, in forza
del quale agli accordi si applicano in quanto catibgale norme dettate dal
codice civile in tema di obbligazioni e contratipnché I'art. 1bis della legge
241/90 apposto in novella dalla legge n. 15/2005forza del quale la P.A.
nell'adottare atti di natura non autoritativa, agissecondo le norme di diritto
privato, valorizzati dalla dottrina quali indicivalatori della natura contrattuale
degli accordi atipici.

In particolare, € significativa la circostanza déhéegislatore ha sostituito
all'art. 1 bis la pilatescZ* formulazioneprincipi, adoperata in precedenza, che
rendeva incerto il perimetro applicativo della gi$ioa privatistica, con la piu
chiara espressioneorme in guisa che, come sara precisaifra si e ritenuta
ammissibile un’applicazione integrale della discigl civilistica alla fase
esecutiva degli accordi atipicr.

Ne deriva un rinnovato vigore della tesi c.d. pargiistica che propugna la
natura contrattuale degli accordi atipici ed aveeaato in un primo momento |l
conforto di una giurisprudenza di legittimita miitaria e risalent&® ed, in tempi
relativamente recenti, del Consiglio di St&foL’indirizzo in commentdfa leva

%4 ’espressione & di G.K&CQ op. cit.,p. 101, il quale osserva come tale norma scarica
integralmente sull'interprete la ricostruzione dejime applicativo dellistituto. Non si
capisce, infatti, cosa debba intendersi perincipi del codice civile in tema di
obbligazioni e contrattisnonche per @ompatibilitax; termine adoperato dal legislatore
anche in altre occasioni. In ogni caso, osserva pfoprio il criterio di compatibilita non
esclude che possano esservi delle diversita stalittlel’atto fonte. Il criterio €, infatti,
adoperato dal legislatore anche all'art. 1324 indema di negozi unilaterali, laddove
sancisce I'applicazione della disciplina dei cottitia quanto compatibile.

%5 Quantungue le norme civilistiche applicabili ceetamente agli accordi si riducano, in
definitiva, a quelle dettate in tema di obbligaziencontratti. Sul punto M. BINA, I
regime delle obbligazioni nascenti dall’atto amrstrativo,in Dir. Amm, 2010, 1, p.38.

%5 |n tal senso, Cass., 15 aprile 1992, n. 457&iirst. civ.,l, 1992, p. 2037; Cass., S.U.,
24 giugno 1992, n. 7773, ihe regionj 1993, p. 970; sulla ricostruzione dogmatica
dell'istituto quale contratto con oggetto pubblisoveda Cons. st., 13 marzo 2000, n.
1327, inForo Amm, 2000, p. 891.

%7 n tal senso, Cons. st., 20 gennaio 2000, n. @640 Amm, 2000, p.114Riv. trim.
appalti, 2000, p. 523 con nota di Zanetti secondo il qualgna volta che
'amministrazione opti per lo strumento contratteain luogo di quello provvedimentale,
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Su una esegesi letterale del termiaecordi»gia adoperato dal legislatore all’art.
1321 c.c. per definire il contratto, negando chgedo'é consenso possa esserci
autorita, a prescindere dalla attribuzienelegedi poteri risolutivi o0 modificativi
in capo ad una delle parti, nonché sulla qualifimae dellistitutode quoquale
contratto in senso tecnitd. Il contratto ed il provvedimento amministrativo,
sarebbero pertanto fungibili in virtu della capacdi diritto privato di ogni
amministrazione, che puo optare alternativamergddrstrumento consensuale
ovvero I'esercizio della propria potesta provvedinade.

Gli accordi atipici, prescindendo dalla eterogememtologica delle volonta
che si fondono nell’accordo, integrerebbero iniatermini una sorta di
«autoregolamento unitaria»ll termine accordo, infatti, non puo che richiama
per sua natura la congruenza delle volonta deli&, pdne, secondo lo schema
tratteggiato all’art. 1321 c.c., sono dirette eostituire, regolare ovvero ad
estinguere tra lorain rapporto giuridico patrimoniale»

Donde il difetto di pariteticita dei contraenti neale ad escludera re
ipsa®™® la natura contrattuale dell'istituto, atteso cleevicende giuridiche che
promanano da esso incidono, in piena consonanzdactormula di cui all'art.
1321 c.c., su rapporti di contenuto patrimoniale.ifivero, & oramai pacific, a
seguito del riconoscimento giurisprudenziale delkarcibilita degli interessi
legittimi, la rilevanza economica del provvedimerdamministrativo e la sua
attitudine, quindi, ad incidere su situazioni giiche di contenuto patrimoniale.
Né tale qualificazione puo essere esclusa dallaepma di diritti potestativi
unilaterali di tipo risolutivo o modificativo, qualad esempio, il diritto di recesso
unilateralmente attribuito alla p.a. ex art. 11 4o 1.241/90 per ragioni
sopravvenute di pubblico interesse. Tali poteffatin non incidono sul principio
di vincolativita del contratto ex art. 1372 co t.c.

Tanto basterebbe per sostenere revuctio ad unundegli accordi intesi
quali unico atto-fonte di effetti giuridici ovvercsecondo altra definizione,
strumento paritetico di tipo negozialk tutto superando agevolmente le formule
sovrastrutturali di matrice pubblicistica, gia esaate in tema di cessione
sostitutiva di esproprio, che, con diverse sfungtuqualificano [Iistituto
adoperando categorie classificatorie incolori qualegozio giuridico bilaterale
non contrattuale, provvedimento emanato previo atlo sottomissione del

la stessa e vincolata al contratto, salva la poditib di recesso unilaterale per
sopravvenuti motivi di pubblico interesse (ai sedsil’art. 11 co 4 |. n. 241/90.)
Comunque , finché non venga esercitato il potemecksso, I'accordo resta vincolante e
la P.A. non pud assumere determinazioni unilateraltontrasto con I'accordo stesso».
Il diritto di recesso, infattiksi esplica su un piano pattizioSi tratterebbe, quindi, in altre
parole, di un diritto di recesso non dissimile delte molteplici forme di recesso legale
di cui é costellato I'ordinamento privatistico.

%8 n tal senso, G. RECQ, op.cit.,pp.101-107, il quale osserva che, secondo I'ingirin
commento, si trattera di stabilire se il contratioquestione, che ha una vincolativita
rebus sic stantibusion inferiore a quella di qualsivoglia altro catto privatistico,
costituisca una sottospecie del contratto privatisbvvero unapeciexhe si affianca al
contrato ex art. 1321, appartenente adyenuspiu ampio costituito dal contratto come
“figura generale di pensiero appartenente alle d¢liboe giuridiche”. In tal senso, M.
RENNA, op.cit.,p. 37.

%9 Per un analitico esame della tesi panprivatisticeda ®ECO, op. cit.,pp. 104 ss.

%% n tal senso, G. REcq op. ult. cit.
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privato», ovvero rinvengono nel consenso del privato«atto di adesione inteso
guale requisito di efficacia del provvedimento fexa

Sulla base di tali premesse, gli elementi essarggdilistituto de qug ed in
particolare, ovviamente, quello dell'accordo, raghato dalla norma nel suo
tenore letterale, coinciderebbero con i requisisiemziali del contratto ex art. 1325
c.c3®. La distanza tra il contratto civilistico e glicedi di cui all’ art. 11,
atterrebbe, quindi, all'oggetto e non alla natuha. altre parole I'elemento
discretivo tra le due figure sarebbe dato dallzositanza che I'oggetto degli
accordi sostitutivi coincide con quello del provirednto amministrativo. L’art.
11 ammetterebbe, quindi, per la prima volta la gegwlitd del potere
discrezionale, consentendo il perfezionamento ditratti aventi ad oggetto la
negoziazione della funzione pubbfita

Infine e stato valorizzato il dettato dell’art. hmma 4bis, |. 241/90, che
ha enucleato una previa determinazione della P.pfadromica all’adozione
dell'accordo, confinando cosi la discrezionalitdladd®.A. nella fase genetica,
allorquando viene adottata la determinazione saplaortunita dell’accordo dallo
stesso organo deputato al’emanazione del provvetionfinalé®.

Si creerebbe, in definitiva, una sorta di cesusaldr fase antecedente al
perfezionamento dell’accordo, governata dalle nodineiritto amministrativé®®

%1 Una particolare attenzione, sulla base delle demazioni fin qui svolte, deve essere
rivolta alla causa degli accorde quibus Quest'ultima non puo, infatti, identificarsi con
il perseguimento dell'interesse pubblico, che dblee investire ambedue le parti
nellalveo della sintesi dei concreti interessi wemuti, secondo la nozione di causa in
concreto oramai invalsa in dottrina e giurispru@erizonde la causa degli accordi dovra
essere indagata di volta in volta tramite un am@e®nto delle utilitd reciprocamente
perseguite dalle parti. Sulla nozione di causaimceeto si veda G.B.HRRI, Causa e tipo
nella teoria del negozio giuridicavlilano, 1966; C.M. BANCA, Il contratto, cit.p.452.
Come e noto, per lungo tempo era invalsa in detttina nozione di causa intesa come
funzione economico sociale del contratto, che pmdsva dallo scopo e dalle finalita
pratico economiche che le parti intendono perseguir tale ottica la causa verrebbe a
coincidere con il tipo contrattuale. Tale imposta® risulto tuttavia insoddisfacente,
poiché non riusciva a dare adeguatamente contéedeimeno di illiceita della causa di
cui all'art. 1343 c.c. Il tutto, peraltro, trascodo il concreto assetto d interessi che, di
volta in volta, anima le parti nel’'ambito dellangbla operazione negoziale. Si & cosi
sostituta alla concezione tradizionale una nozidingausa intesa quale ragione concreta
del contratto. Oltre al requisito della causa easppmo parimenti menzionare il requisito
della forma scrittad substantiangenucleato anch’esso all’art. 1325 c.c.

%2 |n tal senso, G. RECQ op.cit, p.146. Sulla nozione di oggetto inteso in senso
sostanziale quale contenuto del contratto, adoparajuesta sede, si ve@aM. BIANCA,
op.ult.cit, p. 321, il quale evidenzia come il termine otmetell’ accezione utilizzata dal
legislatore, non si limita designare i dati realideali sui quali incide il contratto, ma
I'intera operazione voluta dalle parti che cossiteé, per l'appunto, il contenuto
dell'accordo.

363 secondo taluni autori la determinazione prelimenaostituirebbe il veicolo di
esplicazione della capacita negoziale della puabdimministrazione, assimilabile alla
determina di cui all’art. 192, d. Igs. 18 agostO@mn. 267.

%4 | a fase anteriore, infatti, assolverebbe la funeiai formalizzare I'esercizio del
potere provvedimentale della P.A., in guisa da g@sewire un provvedimento,
impugnabile, secondo le norme di cui agli artts2ptiesed octiesl. 241/90, da quei terzi
che assumano una violazione delle loro posiziamidjche soggettive.
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e la fase successiva, governata dalle norme diadpiivatg®. Si tratterebbe, in
altre parole, di un indice rivelatore della tenderevolutiva delle P.A. verso
I'adozione di atti negoziali in luogo di atti dituga (non) autoritativa".

La tesi c.d. pubblicistica, che nega la natura ratntale degli accordi, dal
canto suo ha polarizzato I'attenzione su quellessigermine accordo»che, per i
contrattualprivatisti fonderebbe la natura civiGiat dell’istituto. L’'espressione
«accordo» infatti, essendo adoperata in luogo di queld@n¢ratto di diritto
pubblico» sarebbe il sintomo di unaatio legis diretta ad attribuire natura
pubblicistica alla fattispecie. In tale ottica, segdo la medesima impostazione
metodologica riscontrata nell'analisi della cessi@ostituiva di esproprio, tale
opinione adopera formule descrittive sovrabbondamtisovrastrutturali che
ricostruiscono di volta in volta [listituto quale tta amministrativo
provvedimentale ovvero formule incolori dai confimicerti come patti» e
«fattispecie bilaterali»che si differenzierebbero dal contratto per laitgira
dell’atto fonte, per la vincolativita degli effettiper I'estensione.

L’argomentazione principale su cui si fonda la i@qgrubblicistica & data,
come gia anticipato, dal difetto di pariteticitd dentraenti che interagisce con un
vincolo di scopo avente ad oggetto il pubblico resse. Quest'ultimo sarebbe
sotteso tanto alla fase genetica di formazionéagelbrdo che al diritto di recesso
attribuito alla P.A. ex art. 11 co 4. Muovendo @aiogeneita finalistica tra
provvedimento ed accordo la dottrina in questiotiene che la manifestazione di
consenso della P.A. non sia un atto di autononiaar ma un esercizio di potere
discrezionalé®”’.

%% |n tal senso, M. BNNA, op. cit, p. 43.

¢ Altri autori invece, pongono in luce le differentza la determinazione preventiva ex
art. 11 e la determinazione preliminare nei praoediti ad evidenza pubblica. In tale
ottica ritengono che la determinazione a contragsuma un rilievo meramente interno,
atteso che il suo autore € il responsabile del gdlioeento di spesa, laddove I'unico
destinatario e I'organo dirigenziale, deputatatugipnalmente a manifestare all'esterno
la volonta negoziale dell’ente pubblico (art. 1@/l c.del T.U.E.L.). La determina in
questione assumerebbe, invece, un rilievo estessenelo adottata dall’organo che
«sarebbe competente per I'adozione del provvedimiémade», quantungque cid avvenga
nellambito di una sequenza procedimentale che aiclade con Il'adozione del
provvedimento finale. Tale approdo parrebbe altseffragato dalla considerazione che
'art. 6 comma 1, lette,l. 241 /90 che, a riprova della rilevanza esterliadto, sancisce
che «qualora I'organo competente per I'adozione del predimento finale sia diverso
dal responsabile del procedimentcegli non pud discostarsi dalle risultanze
dell'istruttoria condotta dal responsabile del pemimento se non indicandone la
motivazione nel provvedimento finaleBarimenti l'art. 11, nel suo tenore letterale,
prevede che l'accordo possa essere adottataccoglimento di osservazioni e proposte
presentate a norma dell’art. 108ul punto, P. D’AGIOLILLO, op.cit, pp. 124 ss.

%7 Sul punto, G. @ECQq, op.cit.,pp. 118-119, il quale osserva come la funzionafime

al perseguimento dell'interesse pubblico assumarilievo meramente formale. Ed
invero, ogni qual volta il legislatore ha intestribtiire un grado di effettivita all'interesse
pubblico, ha assoggettato la fattispecie negozbf@mocedimento ad evidenza pubblica.
Inoltre, per lungo tempo la tesi in commento avpreso le mosse dal dettato dell’art. 1
bis, I. 241/90 che, come gia evidenziato, nell' orggia formulazione rinviava
all'applicazione della disciplina contrattuale, géno circoscritta ai soli peincipi in
quanto compatibili» La disposizione, che nella sua attuale formulaida riferimento
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Infine, sono stati valorizzati dall'indirizzo in oomento, la previsione della
forma scrittaad substantianthe contraddice il principi di liberta di forma clii
all'art. 1352 c.c., nonché I'ancoraggio della deterazione preliminare della P.A.
ai principi di buon andamento ed imparzialita di eli’ art. 97 cost® Si
tratterebbe, quindi, di un accordo procedimenthlguale andrebbe riconosciuto
carattere pubblicistico.

La soluzione proposta in questa sede, in ordire @lialificazione degli
accordi ex art. 11 |. 241/90 non si identifica gredmente né con la tesi
panprivatistica né con la tesi pubblicistica. Tahtmo che l'altro indirizzo, se
rigidamente intesi, risultano, infatti, insoddisati, conducendo ad esiti
costruttivi piuttosto incerti.

La qualificazione pubblicistica non coglie infatil segno quando incentra
il dibattito sul vincolo di scopo dell’agire conserale della P.A., atteso che, come
opportunamente rilevato dalla dottrina e dalla igpmudenz¥®, la finalita
pubblicistica € presente anche negli atti di diritomune che rimangono
disciplinati dalla normativa civilisti¢® Pil precisamente, come evidenziato
dall'evoluzione interpretativa della giurisprudenzecostituzionale ed
amministrativa, l'interesse pubblico si risolve teogialmente nel principio di

alle «worme di diritto privato», parrebbe infatti pleonastica se il legislatore sage
concepito I'istituto come una fattispecie di natardlistica.

%8 | a determinazione preliminare &, infatti, strunadmtal perseguimento dei principi di
imparzialita e di buon andamento della P.A. di alliart. 97 cost. E' controversa in
dottrina la rilevanza interna ovvero esterna d#t'laSecondo taluni la garanzia del
perseguimento di tali principi non é rinvenibildliato ex se ma é piuttosto necessario
che quest'ultimo contenga concretamente una sirdeBe risultanze istruttorie del
procedimento, senza per tale ragione porre undialiprincipio di atipicita degli accordi.
In tale ottica, pur nel silenzio del legislatore, &s ritenuto che la determinazione
preventiva debba contenere necessariamente la anmine dell’ opzione verso lo
strumento consensuale in luogo di quello provvedtale, dando conto delle necessita di
miglior cura dell'interesse pubblico e di assenizardgiudizio dei diritti dei terzi, nonché
dell'iter procedimentale, compresi, quindi, gli incontri ugsi con il destinatario del
provvedimento finale ovvero con gli eventuali coiriteressati. In tal senso,
D’ANGIOLILLO, op. cit, p. 125.

3891 tal senso, G. RECO op. cit, p. 118. In giurisprudenza, Cons. st., 13 mag@02n.
1327, inForo Amm, 2000, p. 891, secondo il qualal soggetto pubblico non & negata la
generale liberta di contrattare ai sensi dell'adt322 c.c., sicché esso potra avvalersi
delle figure negoziali tipiche disciplinate dal é¢oel civile, ma potra anche concludere
contratti atipici, purché diretti a realizzare imessi meritevoli di tutela non confliggenti
con le finalita istituzionali».

79 Come rilevato dal Consiglio di Stato, nel cascspiécie, la finalita dell'atto non &
elemento determinante per stabilirne la naturagreks fungibili nel nostro ordinamento
gli strumenti idonei al perseguimento di tale intese. La finalita pubblicistica puo essere
perseguita, infatti, anche attraverso la direttagoa@zione del contenuto del
provvedimento finale. Sul punto, GRECQ op.cit.,, p. 119, il quale osserva come tale
rilievo depotenzia in maniera consistente la ppatd argomentazione su cui si fonda la
teoria pubblicistica. Ogni qual volta il legislagdoha inteso apporre ad un atto negoziale
un vincolo di scopo, lo ha fatto con la previsiaheina procedura ad evidenza pubblica.
Al di fuori di tali procedure, il vincolo di scopaon va al di 1a delle finalita istituzionali
proprie degli enti pubblici.
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autonomia privata ex art. 1322 c.c. che costituikcestesso fondamento del
perfezionamento degli accordi atipici ex art®'t1

Parimenti non sono decisivi il difetto di paritétdcdelle parti che si esplica
nella attribuzione alla P.A. di un potere di reveag@ctius: recesso unilaterale -
per ragioni di pubblico interesse, in contrasto dqgprincipio di vincolativita di
cui all'art. 1372 co 1 c.c., nonché la asseritaogaral principio di liberta di forma
di cui all’art. 1352 c.c.

Non Vv'é chi non veda, infatti, come anche il cotitraprivatistico sia
connotato da un variegato panorama di recessiijegalordati unilateralmente ad
una parte in chiave di protezione del c.d. contaatebole (c.d. recessi di
pentimento}’2 Del pari anche il diritto privato recepisce, tamiel codice civile
quanto nelle leggi speciali, rilevanti deroghe ahgipio generale della liberta di
forma in chiave di protezione del contraéfite

Allo stesso modo una concezione rigidamente cdo#kgrivatistica che
presuppone, ovviamente, un’ applicazione del ppiocdi relativita ex art. 1372
co 2 c.c., mal si attaglia agli accordi ex art. éd alla cessione sostitutiva di
esproprio, connotati da una ultrattivita degli #ff@roprio in virtu della loro
istituzionale vocazione a sostituire il provvedinefinale’’®. Peraltro non pud
non osservarsi che l'apparente postulato dellaililitg tra provvedimento e
contratto che anima la teoria in commento non daacadella circostanza che

71 Sul punto, G. @ECO, op.cit, p. 118, il quale menziona C. Cost., 2 febbr&6d, n.
51, in Giur. cost, 1990, p. 204, secondo la quale I'attivita dellee regione non deve
necessariamente rispondere alle finalita di progompetenza, ma e sufficiente un
gualche rapporto di strumentalita tra tale attieitlente regione quale ente esponenziale;
Cons. st., 7 settembre 2001, n. 4680Cons. St.2001, I, p. 2036, secondo il quale la
formula del perseguimento dell'interesse pubblitoesplica nel realizzare interessi
meritevoli di tutela non configgenti con le finalitstituzionali. Quindi in mancanza del
procedimento ad evidenza pubblica l'interesse gdeeise esistente, € compresso ai
minimi termini, risolvendosi nel vincolo funzionadsterno dell’ente pubblico.

72 Si ponga mente al recesso del committente nellapdart. 1671 c.c.); del mittente
nel trasporto di cose (art. 1685 c.c.), del marglantdel mandatario nel contratto di
mandato (artt.1723, 1725-1727), del committentéarmmmissione (art. 1734 c.c.), del
mittente nella spedizione (art. 1738 c.c.), del daante di crediti ( art. 1958 c.c.), del
debitore nellacessio bonorunfart. 1985 c.c.), del cliente nel contratto d'@péart. 2227
c.c.) ed infine al contratto del professionistaeliettuale (art. 2237 c.c.). | recessi
contemplati nel codice civile hanno peraltro in com con il recesso della P.A. ex art. 11
comma 4, |. 241/90, la previsione di un obbligandiennizzo in capo recedente. Si ponga
ancora mente alla disciplina di settore ed, inipalgre, ai contratti negoziati al di fuori
dei locali commerciali, che contemplano il diritlorecesso del consumatore all'art. 64
D. Lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. codice delsemo), ai contratti di credito al
consumo di cui all'art. 125t D. Lgs 1 settembre 1993 n. 385 (c.d. T.U.B.). Suitp,

V. RoppPQ op cit, p. 521.

373 Si ponga mente, a titolo esemplificativo, allacghina di cui all’art. 1350 c.c.

%4 Si ponga mente, ad esempio, alla concessioneziadithe incide sulle posizioni
giuridiche soggettive dei proprietari limitrofitdlari di un interesse legittimo al rispetto
delle norme urbanistiche vigenti, nonché di dirgtmggettivo al rispetto dei limiti fissati
ex art. 872 comma 2 c.c. in tema di distanze lggaledifici. Per la cessione sostitutiva di
esproprio la frattura appare meno profonda, attdso gli effetti dellaccordo e non
soltanto il risultato pratico, sono omologhi a djudEl decreto di espropriazione. Sul
punto, GRECQ, op.cit, p.134.
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I'accordo sostitutivo presuppone un procedimentonarstrativo nel cui ambito

il privato e titolare di una posizione giuridicaggettiva di interesse legittimo e
non di diritto soggettivo, laddove il contratto,qonanto atto di autoregolamento di
privati interessi, presuppone la sussistenza disiin@zione giuridica soggettiva
di cui la parte abbia la disponibilft& Proprio per tale ragione, come si & gia
osservato in tema di accordi sostitutivi del dexditespropriazione, la teoria in
commento non giunge, coerentemente con le propeimgsse, ad ipotizzare una
secca alternativita tra provvedimento e contradtapn formule di compromesso
si trova costretta a valorizzare la necessita dpraventivo atto amministrativo
assoggettato al regime pubbilicistico.

In definitiva I'interprete si trova costretto ad aumperazione di difficile
equilibrismo dogmatico, atteso che la fattisped#e quavive istituzionalmente
uno sdoppiamento tra provvedimento e contrattd che si riflette nella
tradizionale dicotomia interesse legittimo - daigoggettivo. Tale dualismo, del
resto, era stato colto dalle teorie pubblicistichd. del doppio gradp supra
menzionate,che hanno ricostruito listituto quale fattispe@emplessa senza
riuscire tuttavia ad identificare un unico attotnspingendosi oltre un modello
sovrastrutturale assiso sulla distinzione ontolagia provvedimento e contratto.

Riteniamo tuttavia che tale dualismo sia il fruéilocora una volta di una
impostazione connotata da eccessivo rigore incataisulla nozione di fattispecie
a formazione progressiva, che come abbiamo vistocaoeso della presente
trattazione, viene intesa quale sviluppo dellaz08e giuridica soggettiva nella
sua dimensione statica.

E’ quindi preferibile, superare il dualismo e trezvain punto di equilibrio
tra il procedimento amministrativo dominato dakiéresse legittimo ed |l
successivo accordo sostitutivo del provvedimentalé, dominato dal diritto
soggettivo, operando sul piano strutturale unastrcaione monistica, sia della
cessione sostituiva di esproprio che degli accanaiininistrativi atipici ex art. 11,
tra i quali rientra pacificamente la cessione dittdiedificatori in solutum Tanto
nell’'una che nell'altra fattispecie ci troviamo atii dinanzi ad un istituto unitario
sui generis distinto tanto dal contratto di diritto pubblidoteso quale surrogato
del provvedimento finale che dal contratto di ¢riprivato, rifuggendo cosi da
formule sovrastrutturali, nellambito di una queddzione non assoluta ma
relativa.

Listituto de quo,seguendo l'impostazione metodologica qui proposta,
molto vicino al c.d. negozio bilaterale c.da grocedimentalita complessa»
colorato nella fase genetica da elementi pubbiotist quindi, autentico punto di
saldatura tra diritto privato e pubblico, tra atte rapporto. La
procedimentalizzazione della fattispecie, il cuilcfa € costituito dalla
manifestazione di consenso delle parti consenfattiindi depotenziare i rilievi
afferenti alla eterogeneita delle volonta, attelse guesti ultimi, costituiscono, in
ogni caso, kframmenti di una fattispecie unitaria¥.

5 In tal senso, G. RECO, op.cit, p.111, il quale osserva come attivita amminiistaae
diritto soggettivo non si concilino tra loro.

375 Sul punto, G. ELCON, (voce) Convenzioni ed accordi amministrativiy Enc. giur.,
IX, Roma, 1988, p. 3.

377 ’espressione e di. UCCELLA, (voce)Matrimonio,in Enc. giur.XIX, Roma, 1988, p.
9. Il problema di una saldatura tr