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I - LINEAMENTI STORICI

1.1 Cenni introduttivi

Com’eé noto, la novazione fu elaborata dai giuristi
romani allo scopo di conseguire effetti essenzialmente
modificativi del rapporto cbbligatorio che, allora, se
prodotti recta via, erano giudicati inammissibili. Tali
effetti potevanoc vertere tanto sul contenuto soggettivo
del rapporto, determinando un fenomeno succesgorio
dell’obbligazione, dal lato attivo o passivo®, quanto sul
contenuto oggettivo, comportando la sostituzione di una
responsabilitd da stipulatio con una di fonte diversa
ovverc un mutamento dal punto di vista del contenuto’.

La novazione, in base ai principi ancora in vigore
nella giurisprudenza romana dell'epoca classica,
costituiva dungque 1l‘unico strumento empirico in grado di
apportare all’obbligazione originaria wodifiche di
carattere accesgsorie, altrimenti non ammissibili, e
rispondeva cosi a comprensibili esigenze di economia
negoziale?.

L'imposgibilita di modificare il contenuto del
rapporto rispondeva ad una concezione talmente radicata
che, nell’epoca pid risalente, unica conseguenza della
mora debendi era considerata la perpetuatio obligationis,

senza che, contestualmente, si verificasse 11 passaggio

' Il principio della intrasmissibilitd delle obbligazioni nel

dirvitto romano derivava dalla struttura tipica della actic in
personam e discendeva, altresi, dalla concezione della obligatio alla
stregua di un vincolo essenzialmente personale. In tal sensco, Astuti,
voce Cessione (storia), in Enc. del bir., VI, Milanoc, 1960, n. 2, P-
806; Kaser, Romisches Privatrecht, Munchen, 1983, 243,

* Voci, Istituzioni di diritto romane, 3° edizione, Milano, 1954,
364; Zaccaria, La prestazione in luogo dell’adempimento, Milano,
1987, 13%.

3 girard e Senn, Manuel élémentaire de droit romain, B ed., Paris,
1929, (rist. 2003), 736; Voci, Istituzioni di diritto romano, cit.,
364-365,
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del rischio per 1l perimento del bene in capo al
debitore, né maturassero gli interessi di mora. Anche in
seguito, nel diritto romano classico, le ipotesi nelle
quall era consentito apportare modificazioni oggettive o
soggettive al rapporto originario  rivestivano il
carattere della eccezionalita.

L’unica posagibile alternativa per aggirare 1‘ostacclo
rappresentato dal succitato divieto, suggerita da
Pomponio*, era quella di procedere allo scioglimento del
rapporto originario a fronte della costituzione di un
nuovo rapporto che assumesse i connotati del precedente,
salvo per gli elementi di novitd che gi riteneva di
introdurvi (tipicamente, 8i ricorreva allo schema della
novazione per i casi di mutamento dell’oggetto venduto,
eliminazione di una condizione, successiva previsgione di
prestazioni accessorie, variazione del prezzo della
vendita)®.

L’ intrecduzione di tale istituto nello ius civile
pose, tuttavia, i1 giuristi dell’epoca innanzi all’arduoc
compito di giustificare come avvenisse 1’estinzione della
primitiva obbligazione in dipendenza dellia nuova
stipulatio.

La moderna ricostruzione del pensgiero dominante nella
dottrina romanistica in tema di novazione si fonda
sull’interpretazione di un noto passo del giurista Gaio®,
che, a sua volta, & riconducibile alla celebre

definizione che di questo istituto dette Ulpiano, secondo

*D.2.14.7.6 {Ulp. 4 ad ed.).

% Zaccaria, La prestazione in luogo dell’adempimente, cit., 146,

$ Gai. 3.176-179, ove si afferma che prima (obligatio} tollitur
translata in posteriorem. Si confronti 2Zaccaria, La prestazione in
luogo dell’adempimento, cit., 141 in nota.
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cul novatio esgst prioris debiti in aliam obligationem
transfusio atque translatio’.

L’'interpretazione che all’epoca s'imposgse descriveva
dungue la novazione in termini di transfusic atque
translatio dell’idem (et prior) debitum in una nuova
obbligazione, originante dalla stipulatio novativa, che
tenesse luogc della precedente®: veniva ad essere quindi
istituito  uno stretto  collegamento tra lreffetto
costitutivo della nuova obbligazione e quello estintivo
della precedente®.

La fattispecie novativa riverberava inoltre i propri
effetti anche nei confronti dei rapporti giuridici
collaterali ed accessori, primo tra tutti il pegno
costituito a garanzia della c.d. obligatio novanda’®. La
novazione, come anticipato, era posta in esgere
attraverso lc strumentc giuridico della c.d., stipulatio;
81 riteneva che fossero suscettibili di novazione
1’ obbligazione condizionale, futura, a termine ed
incerta, non, per contro, l‘obbligazicne naturale o ex
delicto. Era in linea di principio esclusa anche la

configurabilitd della novazione parziale®.

Ulpiano D. 46.2.1.pr.
Ulpiano D. 46.2.1.pr., “Novatio est prioris debiti in aliam
cbligationem transfusio atgue translatio, hoc est cum ex praecedenti
causa lta nova constituatur, ut prior premiatur. Novatic enim a novo
nomen accepit et a nova obligatione”. Concetta Barbara Pugliese, La
novasione, 1in L’estinzione dell’obbligazione genza adempimento, a
cura di Mauro Paladini, Nuova giurigprudenza di diritto civile e
commerciale - Diritto delle obbligazioni, diretto da U. Breccia,
Torine, 2010, S5 s8.

® Von Salpius, Novation und Delegation nach romischen Recht. Ein
civiligticher versuch, Berlin, 1864, 139 gs., 353 ss5.; Bonfante,
Igtituzioni di diritto romano, 9 ed., Milano, 1932, 409; Fadda, Sulla
dottrina della novazione. Appunti di diritte romane, Cagliari, 1880,
1%1.

¥ concetta Barbara Pugliese, La novazione, cit., 5.

' Elefante, Novazione (Diritte romano), in Noviss. Dig. It., XI,
Torino, 1965, 429; 1in sensc contrario, un passc di Papiniano (L.4 §
1, b., de usuris, 22, 1), ritenuto tuttavia interpolatc da parte
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1.2 L’idem debitum e 1’aliquid novi

Per il diriktto romano classico, incocltre, la novazione
oggettiva richiedeva perfetta identita nel contenuto
essenziale della nuova obbligazione rispetto a guella da
novare (cobligatio novanda), ferma restando 1!'introduzione
0 la soppressione di un elemento di natura accessoria,
che, nel c¢aso di novazione conclusa inter easdem
perscnas, poteva sostanziarsi nell’apposizione o nella
rimozione di un elemento accidentale quale una condizione
O un termine, la decorrenza degli interessi, il
rafforzamento dell’cbbligazione attraverso la concessione
di garanzie di natura reale o persoconale derivante da
sponsio,

La necessita 4i un‘esatta corrispondenza tra il
contenuto della vecchia e quello della nuova obbligazione
ben si comprende ove si consideri che, alle sue primitive
origini, 1l’'istituto era deputato ad assolvere ad una
funzione gsostitutiva del soggetto passivo
dell’obbligazione®’.

In carenza del presupposto dell’identita oggettiva,
come sopra precisato (c.d. idem debitum), la nuova
obbligazione non sgi sostituiva ma si cumulava con 1la
precedente ¥ ; in difetto del presupposto della

modificazione di carattere accesscorio (c.d. aliquid

dell’Autore gopra citato. Per approfondimenti bibliografici, ei
rinvia a Concetta Barbara Pugliese, La novazione, cibt., 5, nota 4.

1 paola hLambrini, ILa novazione, Lineamenti romanistici e dottrine
attuali, in Il giurista europeo, Collana diretta da Luigi Garofalo e
Mario Talamanca, Padova, 2006, 25; Kaser, Das Romische Privatrecht,
cit., 847.

13 Elefante, op. cit., n. 5, 429; il requisitc dell’idem debitum
era da intendersi non in termini di mera equivalenza, bensi di
identitd tra prestazicone dovuta e prestazione successivamente
stipulata.

4 @Giardina, &tudi sulla novazione nella dottrina del diritto
intermedio, Concetto e requisiti della novazione dai Glossatori agli
Umanisti, Milano, 1937, che riferisce a tale riguarde una opinione di
Ulpiano.
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novi), era invece esclusa in radice la pogsibilita di far
coegistere due obbligazioni identiche tra gli stessi
soggetti ' . Secondo la dottrina prevalente ** , la
ripetizione del vinculum iuris tra le stesse parti e con
identico contenutc era infatti da considerarsi priva di

17+ 4n

oggetto e di scope, dungue “perfettamente inutile
tale prospettiva si spiegava la censura posta
dall’ordinamento nei confronti di tale fattigpecie
{quantomeno, secondo 1l'interpretazione prevalente delle
fonti dell’epoca)l.

A tale proposito, un autore ebbe a scrivere: ™Il
principio della nullita della seconda stipulazione [...]
deriva dall’esgere 1'obligatio un vinculum, individuato
dall’oggetto, dalla causa, dai soggetti. Quandec tutti

guesti elementi sono identici nella seconda stipulazione,

guest’attoc €& necessariamente invalido, perché esso non

1* pPaola Lambrini, Ib.; tale ultimo principic era formulato da

Pomponio, 10 ad Sab. D. 45.1.18, nel brocardo gui big idem promittit,
ipso iure ampilius guam semel non tenetur. Bettl, Falsa impostazione
della questione storica dipendente da erronea diagnosi giuridica, in
Riv, it. Sc¢. Giur., LVIII, 1951, 121, Studi in onore di V. Arangio -
Ruiz, IV, Napoli, 1953, 109.

1 yon Salpius, Novation und Delegation nach romischem Recht. Ein
civilisticher Versuch, cit., 176 B8.; Levy, ‘Spongio’,
‘fidepromigsio’, “fideiussio’: einige Grundfragen zum romischen
Burgshaftsrechte, Berlin, 1907, 37, nt. &5; Gide, Ptudes sur la
novation et le transport deg créances en droit romain, Paris, 1879,
85 ss.; Branca, Congiderazioni minime sulla regola ‘gqui bis Iidem
promittit ipsc iure amplius guam semel non tenetur’, in Festschrift
fur H. Lewald, Basel, 1953, 21; Betti, Istituzioni di diritto romano,
i1, 1, Padova, 1960, 488.

7 Martorana Ia novazione nel diritte civile italiano, Palermo,
1924, 163, secondo il gquale “la pura e semplice ripetizione di un
negozio giuridico nella i1dentitd assoluta di tutti gli elementi
soggettivi e oggettivi, anche di tempe, & una cosa inconcepibile,
perché perfettamente imutile, Promettere in termini identici la
identica cosa gid promessa, guando la prima promessa & perfetta ed ha
perfetto vigore ed efficacia, & fare cosa senza scopo plausibile; e
la creazione di «cosme senza scopo, specie nel campo delle
obbligazioni, non € nella mente umana normale”.
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pud creare un vinculum iuris che gid esiste; quindi & un
atto senza contenuto e senza scopi, dunque inutile”'®.

Seconde un diversco orientamento, la coegistenza tra
due obbligazioni identiche tanto dal punto di wvista
soggettivo quanto da quello oggettivo sarebbe stata bensi
ammissibile; tuttavia, adempiuta 1l’una non sarebbe stato
piu possibile esperire azione riguardo all‘altra, dal
momento che l/interesse creditorio sarebbe risultato gia
soddisfatto ¥ . A giffatta conclusione si pervenne in
virti del principio, di stampo processualistico, per il
guale non si ammettono due azioni riguardo allo stesso
oggetto®.

In epoca postclassica e, in modo vieppil marcato, nel
diritto giustinianeo, si attenua il requisito dell’idem
debitum al fine di conseguire la modifica soggettiva o
oggettiva del rapporto?; tale connotato si affievolisce
sino a scomparire del tutto negli sviluppi successivi, in
cui la novazione gi delinea come una vicenda costitutiva
di una nuova cbbligazione e, correlativamente, estintiva
della primitiva obbligazicne, prescindendosi ormai

completamente dall’idem debitum.

¥ pe Martino, Studi sulle garanzie personali. II. Intorno alla

storia della ‘sponsic’, Napoli, 1938, 40.

¥ cosi s1 esprime la glossa ad h.l. non tenetur: scilicet solvere
gquoad utilitatem stipulantis: tenetur tamen ex utrague stipulatione,
riportata da Lambrini, Op. cit., 27, nota 8; Bonifacio, ‘Qui bkis idem
promittit, ipso iure amplius guam semel non tenetur’, in Studi in
onore di 8. Solazzi, Napoli, 1948, 290 ss.; Rabel, Grundzuge des
romischen Privatrechts, 2, Basel, 1955, 147; Bonifacio, I.a novazione
nel diritto romano, 2, Napoli, 1959, 9 ss.

* principio che trova espressione nel brocarde latino bis de eadem
re ne sit actio, sul quale si confronti Salpius, Novation, cit., 139.

2 @girard e Senn, Manuel &lémentalire de droit romain, cit,;
Andreoli, La novazione tacita obiettiva, Roma, 1929, 11.
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1.3 La rilevanza dell’elemento psicologico

Per il produrgi della stipulazione novativa, in
diritto romano era essenziale, dunque, il concorso dei
due requisiti oggettivi dell’idem debitum e dell’aliquid
novi. Pil arduo, per converso, & delineare con esattezza
il wuole da ritagliare all’elemento psicologico (c.d.
animus novandi); nel tentativo di penetrare e comprendere
le fonti dell’epoca, si oscilla tra la sua assoluta
irrilevanza sub specie iuris (cccorrendo, semmai, che le
parti faceggero espresso richiamo all’‘obbligazione da
novare: si parla a tale proposito di titolatura o di
clausola di rinvio) e la gua rilevanza solo come elemento
presunto (iuris tantum), fondandosi tale presunzione sul
congiunto ricorrere dei requisiti oggettivi sopra citati.

Secondo 1'opinione dominante, nella titeolatura
risiederebbe e, al contempo, si esaurirebbe il rilievo
che, nel diritto romanc classico, veniva attribuite
all’elemento psicologico, ovvero all’intento delle parti
di novare l1l‘obbligazione originaria anziché cumularla con
la nuova.

In caso di mancato richiamo all‘obbligazione da
novare, gi dava luogo alla stipulazione di una nuova
obbligazione che si cumulava con la precedente, come nel
caso della sponsic di garanzia e delle stipulazioni
correali.

In conclusione, dungque, a parte gqualche igolata voce

contraria ** , si ritiene che, per il diritto romano

2 Lambrini, La novazione, cit., 3 ss., secondo la quale dallo

studio delle fonti si evincerebbe la possibilitd di una novazione
astratta o non titolata, almenc a partire dalla tarda epoca classica,
di conseguenza,diverrebbe in taluni casi impossibile distinguere, in
base alle formule utilizzate, 1 differenti tipi di stipulazione,
acguistandce pertanto massima pregnanza giad dall'epoca classica
l'animus novandi, se non altro in tutti i casi nei gquali non si
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clasgico, la novazione non gi producesse (anche) in
dipendenza di un elemento psicologico, il ¢.d. animus
novandi, discendendo, invece, quale effetto giuridico di
un contratto formale, contenente una clauscla di rinvio
volta ad escludere la duplicazione dei rapporti ed avente
lo stegsgo oggetto dell’obbligazione novata,
impregiudicata restando la necesgsita di introdurre,
modificare o rimuovere un elemento accessorio o di mutare
la causa debendi®.

Nondimeno, da un frammento del Digesgto, attribuito al
giurista Salvio @Giuliano, la cui originalitad & stata,
tuttavia, revocata in dubbio da alcuni commentatori, ha
prego corpo il tentativo, condotto da parte di alcuni
studiosi, di rivalutare il ruoclec svolto, gia in epoca
clasgica, dall’elemento psicologico nell‘ambito della
digciplina della novazione; la fonte cui ci si riferisce
enuncia infatti un ventaglio di ipotesi nelle quali si
rende possibile la novazione, la cui analisi ha indotto
parte della dottrina a riconoacere che qualungque
obbligazione fosse astrattamente capace di novare una
obbligazione precedente, pur in carenza del requisito
dell’idem debitum. A una drastica svalutazione
dell’elemento oggettivo corrisponderebbe 1’enfatizzazione
del ruclo svolto dal connotato psicologico.

Se 1l’elemento psicologico proprio della novazione
resta sullec sfondo sine all’epoca clagsica, pur con le
numercse incertezze delle quali si & dato or ora conto,
pud, invece, considerarsi acquisito ** il ruclo di

aggoluta preminenza che esso rivestl a partire dall’epoca

riesca ad attribuire alla stipulazione un significato univoco. 8i
confronti guanto viene detto oltre nel testo.

# Concetta Barbara Pugliese, La novazione, cit., 7.

# ¢, 8.41(42).8 (Imp. Tustinianue A ad senatum - a. 530).
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di Giustiniano, il guale intese fare giustizia
dell’ambiguo sistema delle presunzioni in vigore (al piua
tardi) nel diritto post classico®.

S8u queste premesse, una gtipulatio non sorretta
dall’animus novandi non avrebbe potuto egsere qualificata
come novatio, comportando semmai il diverso effetto della
duplicazione dei rapporti, 1’uno di fianco all’altro. Non
altrettante certo & invece se tale connotato psicologico
dovesse necessariamente risultare da una espressa
manifegtazione di volonta o se, al contrario, fosse date
desumerlo in via presuntiva dalle circostanze oggettive.

In ogni caso, a fronte di una crescente rilevanza
dell’elemento soggettivo si assistette ad una progressiva
e costante svalutazione dei requisiti oggettivi, sia per
guanto riguarda 1’idem debitum {tuttavia probabilmente
ancora presente in epoca giustinianea) sia, in modo ancor

pildl netto, per 1’aliquid novi?®,

1.4 La novazione dal diritto intermedio a oggi

Il reguisgito dell’idem debitum venne definitivamente
abbandonato solo nel diritto intermedio. In guest’epoca,
fedele alla Costituzione giustinianea, gi evidenzid un
contrasto interpretativo tra quanti ammettevano la
novazione c¢.d. tacita, ipso iure o, almeno, ope
exceptionis, nei cagi in cui nel diritto romano
postclassico erano operanti 1le presunzioni in favore
della novazione, e gquanti, per contro, fedeli ad una
lettura pin rigorosa delle fonti, ritenevano necessaria

una espressa volontd di novare®’,

¥ zaccaria, ha prestazione in lucgo dell’adempimenteo, cit., 147,

* ponifacio, La novazione nel diritto romaneo, Napoli, 1950, 21;
Elefante, cit., N. 7, 431.

* @Giardina, voce Novazione (dir. Interm.} in Enc. del dir.,
XXVITII, Milano, 1978, n. 4, 776-777.
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In tale pericdo, 11 negozio modificativo continud ad
essere ritenuto invalido?®®.

Il Code Napoléon si colloca anch’esso nel solco della
tradizione romana e del diritto intermedioc. L’articolo
1273 contempla la classica tripartizione tra novazione
oggettiva, soggettiva per mutamento del creditore e
soggettiva per mutamentc del debitore. Ai sensi di questa
norma, la volontda di novare deve risultare chiaramente
(clairement} dall'atto: si interpreta nel senso che nel
dubbio, la novazione non si presume, ma la volontd
egpressa di novare non occorre qualora venga stipulata
una nuova obbligazione incompatibile con la precedente,
risultando, in tal caso, 1in base ad un comportamento
concludente® .

Dal diritto comune, attraverso il filtro
dell’esperienza di codificazione francese, attinge anche
il nostro Codice del 1865, 1 cui articoli 1267 e 1269
ricalcano le disposizioni delle corrispondenti norme del
Codice civile francese,

L’apporto delle codificazioni ottocentesche al tema
della novazione si evidenzid non tanto quanto alle linee
di disciplina, <che s8i collocano nel solco della
tradizione precedente, quanto indirettamente, con
riferimente alla posizione dell‘’istitute all’interno
dell’ordinamento nel suo complesso. La novazione gi
avviava, infattki, a perdere il carattere di
rmultifunzicnalita che l’aveva fino a allora connotata al

punto da costituire la sua stessa raison d’e“tre, in un

# pechmann, Der Kauf nach gemeinem Recht, Erlangen, 1884, rist.
Aalen, 1965, 2, 480 ss.

*® paudry-Lacantinerie e Barde, DPelle cbbligazioni, in fTrattato
teorico-pratico di diritto c¢ivile, diretto da Baudry-Lacantinerie,
ITI, Milano, 1514, n. 1689, 2, n. 1731, 36, n. 1731, II, 38, n. 1733,
41-42,
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gistema giuridico che ormai riconosceva la cessione del
credito e (sebbene né il codice francese né quello
italianc la codificassero in termini generali) la
modificazione del rapporto giuridico, ammessa,
guantomeno, in alcune fattispecie particolari che
finironc per essere ritenute espressione di un principio
di portata generale. Infine, anche la dottrina ei era
mostrata piu disposta ad accogliere c¢on favore la
possibilita di una successione nel debito, cogl che 1
margini di applicazione della novazione ne risultarono in
gran parte erosi.

Quantungue, attraverso la novazione, fosse dato alle
parti di conseguire uno scopo ulteriore, wvale a dire la
caducazione delle garanzie e delle eccezioni relative al
debito estinto, di regola le parti non hanno di mira
questo risultato, cosi che il ricorso all’istituto si
fece via via pit raro, riducendone 1’ importanza.

La perdita d'interesse verso la novazione €& perd
soprattutto certificata dal fatto che ad essa il Codice
civile tedesco non dedica neppure una disposizione ge gi
eccettua, forse, il secondo comma del paragrafo 364, nel
guale s8i prevede che se 11 debitore, allo scopo di
soddisfare il creditore, assume, nei confronti di guesti,
un nuovoe obbligo, s8i presume che ¢id non determini
1’estinzione dell’originario rapporto obbligatorio: la
novazione dungque & indirettamente ammessa, pur attraverso
una presunzione {(liuris tantum) di segno contrario,

In ogni caso, il BGB delinea altri istituti che sono,
da soli, in grado di sopperire a tutte le funzioni alle
quali tradizionalmente presiedeva la novazione, pur senza
gli sgraditi effetti della caducazione delle eccezioni e

delle garanzie accordate a scstegno della primitiva
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obbligazione. Sono, infatti, previsti e compiutamente
regolati la cegsione del credito, 1’/assunzione del debito
e, cid che & ancor piu notevole, a differenza dei codici
di tradizione romana - francese, il negozio modificativo
del contenuto del rapporto obbligatorio®,

Il Codice civile italiano del 1942 non recepisce
1’ insegnamento tedesco e, nel riallacciarsi, piuttosto,
alla tradizione dello ius commune, trae ispirazione dalla
codificazione francese e dal Codice italianoc del 1865.

Pertanto, essc conserva integra la disciplina della
novazione; inoltre, pur non prevedendo il negozio
modificativo come figura generale, allude al potere di
disporre in senso modificative del contenute di  un
precedente rapporto per via negoziale attraverso le
previsioni contenute agli articoli 1231 e 1321.

In sintesi, 11 modernc istituto della novazione
appare come il precipitato di una lunghissima
elaborazione dottrinale; egsa & il frutto delle
melteplici suggestioni e culture che hanno fornito il
loro apporto nel corsc dei secoli.

Per tale ragione, i pur brevi lineamenti egtorici
appena tracciati costituiscono un termine di paragone
ineludibile, consentendo all’interprete di orientargi tra
le pieghe e le numerose zone d‘ombra della moderna

disciplina della novazione.

3% per 1'excursus che precede si confronti Zaccaria, La pregtazione
in luogo dell’adempimento, c¢it,, 152-153.
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II - STRUTTURA ED EFFETTI DELLA NOVAZIONE OGGETTIVA

2.1 Novazione come modo di estinzione
dell’obbligazione diverso dall’adempimento a carattere
non satisfattivo

Per tutte le ragioni testé esposte, la novazione ha
progressivamente persc la centralitd che in passato la
caratterizzava nell’ambito del nostro sistema di diritto
privato, subendo un arretramentc a vantaggio di altri
istituti.

La novazione & stata anche bersaglio di accese
critiche da parte di guanti, de iure condendo, hanno
revocato in dubbio la stessa opportunitd di  una
disciplina tipica, evocando una supposta, irreversibile,
crisi dell’istituto ** ; all’opposto, non sono mancati
tentativi di rivalutazione e rivitalizzazione, anche
attraverso l'allargamento della sua sfera di applicazione
a rapporti diversi da quelli di natura obbligatoria® e
persinoe la gua trasposizione a sgettori diversi dal
diritto privato.

I1 fervore che contraddistingue ancora oggi il
dibattite intorno alla natura, al ruoclo, alla portata
dell’istituto e alle sue implicazioni dal punto di vista

della teoria generale del diritto, fino alla sua

poseibile trasposizione ad altri gettori
dell’ocrdinamento, certificano il sempre rinnovato
3 puccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi onerosi,

Milano, 1968, 2 s3,.

* Cicala, Adempimento indiretto del debito altrui, Disposizione
novativa del credito ed estinzione dell'obbligazione nella teoria del
negozic, Napoli, 1968, 100, 145 ss, 164, 11 quale isola, a fianco
della disposizione traslativa e di quella rinunziativa, una
disposizione novativa non  circoscritta alla materia delle
obbligazioni; Piras, Studi Sasgsaresi, XXI, 1948, I, 16 ss.; Codacci -
Pisanelli, Ampiezza del concettce di novazione, Riv, It. Sc. Giur.,
1950, 373 ss.
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interesse della dottrina wverso i caratteri e Ila
morfologia di questo iztituto.

Dungue, ad onta del ridimensionamento della novazione
‘negli ordinamenti giuridici moderni e contemporanei, il
tema resta tra i pin frequentati dalla dottrina per la
sua indubbia rilevanza concettuale e pratica.

Come & gtato osservato, infatti, “la necessita di uno
studico della novazione dell’obbligazicne gi prospetta,
infatti, ed in prime luogo, sul piano propriamente
tecretico; e si profila nel senso di indagare sinc a che
puntc nova ad priorem obligationem lascino persistere la
identita del rapporto di origine. Lo sgstudic della

novazione costituisce, dungque, una premessa logico -

conoscitiva dei fenomeni della modificazione
convenzionale dei soggetti ovvero del contenuto
dell’obbligazione, non potendo discutersi,
consapevolmente, di modificazione del rapporto

obbligatoriec se, al ccontempo, non si abbia consapevolezza
della novazicne dell’cbbligazione”??®,

In altri termini, oltre a rilevare per il suc valore
intrinseco, una compiuta indagine sulla novazione
(oggettiva) consentirebbe di  demarcarne i confini
rispetto al contiguo fenomeno della modificazione per via
contrattuale del contenuto dell’obbligazione, ammessa,
gquest’'ultima, tra l1l’altro, all’articoleo 1321 c.c., 1la
dove si prevede il potere delle parti di “regolare” un
rapporto giuridico patrimoniale tra di esse
intercorrente. La rilevanza pratica di guesta disamina

attiene al fatto c¢he, sclo fin tanto che non giano

travalicati 1 1imiti della primitiva obbligazione,

** poria, La novazicone dell’obbligazione, in Trattato di diritro

civile e commerciale diretto da Cicu - Messineo - Mengoni, Milano,
2012, 14.
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regtano integri il regolamentc e le garanzie ivi
riconneasi.

In termini assai lati, pud dirsi che la novazione
viene ascritta tra i modi di estinzione dell’obbligazione
diversi dall’adempimento, dal momento c¢he essa si
sogtanzia in una vicenda estintiva del  rapportoe
cbbligatoric, pur senza la correlativa soddigfazione
diretta del soggiacente interesse creditorio, attraverso
l/adempimento diretto della prestazione dedotta in
obhligazione,

Riguardo alla sua natura satisfattiva (o meno), in
dottrina 1 pareri sono discordi; non sgono mancate
autorevoli opinioni® volte a qualificare la novazione in
termini di strumento satisfattivo del credito, facende
leva sulla necessaria correlazione - istituita per il
tramite della novazione - tra effetto costitutivo ed
effetto estintivo, nell’ottica di un reciproco scambio.

Occorre, perd, tenere a mente che, con la novazione,
il bene dovuto in forza della primitiva obbligazione non
viene assunto nel sgsuo valore finale, bensi utilizzato nel
suo valore di scambio, tramite 1l'’esercizioc del potere di
disposizione “novativa” che il soggette titolare del
diritto detiene su di esso; cid che, di per sé, pone in
rilievo il duplice piano di interessi in gioco, vale a
dire quello a ricevere il bene che forma 1‘oggetto della
prestazione originaria e il diverso interegse a
conseguire il nuovo diritto di credito che sorgera per il

tramite della novazione.

3  perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall‘adempimento, in Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, a
cura di  Francesco Galgano, Bologna -  Roma, Libro Quarto,
Obbligazioni, art. 1230 - 125%, 58 g3,
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I’ interesse originarico non & destinato a ricevere,
secondo questo schema, alcuna soddisfazione “diretta”, in
quanto il titolare del diritto non consegue il bene della
vita «che ne formava oggetto; all’opposto, costui
gcientemente depone 1’asgpettativa di ricevere tale bene
“geambiandolo” con  1'utilita, giudicata equivalente,
rappresentata dalla cestituzione di un nuovoe rapporto
obbligatorio, vale a dire una situazione giuridica di
carattere gstrumentale. Il giudizio circa 1l’equivalenza &
interamente demandato al crediteore, “a meno che, ed in
concreto, il divario economico sussistente sia tale da
impedire e precludere, oggettivamente, 1’'individuazione
della stessa funzione dell’atto novativo, ovvero la
vicenda programmata non costituisca espressione di un
contratto concluso per errore (art. 1427 c.c.), in stato
di pericoclo (art. 1447 c.c.) ovvero per stato di bisogno
(art. 1448 c.c.)”*,

Appurato che il soddisfacimento ha carattere soltanto
“indiretto”, proprio la notazione c¢irca la natura
strumentale del diritto di credito sorto per effetto
della novazione poxrta a dubitare anche della natura
“immediata” del soddisfacimento; = pur vero che
1’interesse immediato €& quello wvolto “a conseguire

un’attribuzione diversa da quella dovuta [che, nella

¥ poria, La novazione dell‘obbligazione, cit., 20. Amplius Nicold,
L’adempimento dell‘cbhbbligo altrui, Milano, 1936, 241-242, secondo cui
“l'equivalenza fra 1la prestazione dovuta e l'attribuzione
patrimoniale & (...} soltanto il risultato di un pure apprezzamento
interno del creditore (...) che non solo pud rivelarsi contrario alla
realtad (...} ma pud anche essere escluso da una contraria,
congapevole opinione del creditore. In gquesti casi si potrebbe solo
parlare di finzione di equivalenza se non fosse a prima vista
evidente l‘artificiosa arbitrarietd di tale espediente (...} tanto
pild che quell’apprezzamento non solo pud far difettoe in concreto ma
addirittura & in astratto irrilevante, datc che 11 creditore, in
quanto titolare del diritto di credito, pud liberamente dispornme fino
a provocare la immediata estinzione con ¢ genza corrispettivo”.
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novazione, & costituital da un nuovo diritto di
credito” ** ., Ma, trattandosi appunto di situazione
strumentale, 1’interesse sotteso & quello a conseguire
17utilita finale: di modo <c¢he la soddisfazione del
creditore & rinviata a quel momento, e ogni diversa
conclusione appare viziata da eccessivo rigore formale.

Su gqueste premesse, non sembra appagante
l'affermazione per cui “all’estinzione novativa viene
attribuito carattere gatisfattorio {se pur dell‘altro
interesse, ancora internc all’obbligazione, consistente
nell’interesge a congequire un’attribuzione diversa dalla
prestazione dovuta)” .

Facendo ricorso alla novazione, le parti determinano
1l’estinzione dell’obbligazione originaria tramite
l’assunzione di un nuovo debito pro soluto.

Chiarito il meccanismo in basge al guale la novazione
incide sull'’assetto d’interessi originario, la
qualificazione della novazione in termini di mezzo
estintivo di natura satisfattiva o non satisfattiva pud
essere derubricata ad una questione di natura prettamente
semantica, in funzione dell’ampiezza che 8i ritenga di
attribuire all’attributo “gatisfattivo” e quindi al
concetto di “soddisfazione”; & pur vero, tuttavia, che,

dal punto di vista sostanziale, la novazione non apporta

* cicala, L‘adempimentc indiretto del debito altrui. Disposizione
novativa del credito ed estinzione dell‘obbligazione nella teoria del
negozico, cit., 136,

* poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 22, nota 75, ove si
richiamano gli assertori e i detrattori di guesta tesi. Tra 1 primi
De Ruggiero, Istituzioni di diritto civile, 7 ed., III, Messina -

Milano, s.d. {(ma 1935), 209 e ivi nota 1; Allara, La prestazicne in
luoge di adempimento, in Ann, Sem. Palermo, XIII, Palermo, 1927, 69;
Perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimentc, in Commentario del codice civile Scialoja-branca,
cit., 68; pid in generale, sullo scarso valore della classificazione,
Giorgianni, voce Obbligazicone (dir. Priv.}, in Noviss. Dig. It., XI,
608,
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al creditore una utilita finale (gquindi il
soddisfacimento dell’interesse della vita non pud dirsi
immediato) e soprattutto non appaga direttamente quello
specifico interesse al quale era preordinato 1’originario
rapporto.

In conclusione, posto che ogni diritto (e ogni bene
che ne forma l’oggetto) presenta due profili di utiliti,
una diretta, per il sguo valore d‘usc, e una indiretta,
per il suo wvalore di scambio, il c¢reditore, novando
l’originaria obbligazione, se ne avvale per questo suo
secondo profilo di utilitd, avendo di mira un interesse
comungue succedaneo a guello convogliato nell’originario
rapporto di debito - credito.

I1 motivo per cui in dottrina non vi & accordo circa
la natura satisfattiva o non satisfattiva della novazione
& verosimilmente da imputare al fatto che la nozione di
interesse creditorio é polisensa, e che questa sola
nozione si erge a fondamento della distinzione tra le due
diverse categorie di fattigpecie estintive.

Duncue, se gi ha riguardo all’interesse del creditore
a conseguire lo apecifico bene dovuto, €& giocoforza
ammettere  che la novazione non  appronta alcunah
soddisfazione per tale interesse e, da questo punto di
vista, sarebbe da classificare come mezzo di estinzione
dell’obbligazione a carattere non gatisfattivo.

A rigore, a opposte conclugsioni si perverrebbe
assumendosi che il creditore abbia contratte l’/originaria
obbligazione a protezione non soltanto dell’interesse a
ritrarre, dal bene che forma oggetto del diritto,
un’utilitad diretta ma anche di guello a poter beneficiare
dell’utilitd indiretta, di scambio, del pari ritraibile

dal bene stesgo, e che tali interessi siano stati fin da
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principioc collocati dal creditore sullo stessce piano.
Tuttavia, cosi strutturata, 1’obbligazione sarebbe sin
dall’origine concepita come alternativa, e dungue la
succesgiva fattispecie non andrebbe gqualificata alla
stregua di una novazione ma come sgemplice scelta della
prestazione da eseguire.

Oltretutto la declinazione tipica e in qualche modo
figiologica dell'’interesse creditoric pare essere quella
tesa all’ottenimento, da parte del creditore, del bene
dedotto in obbligazione, che & in grado di esprimere di
per sé& un’utilitd finale e di rispondere immediatamente a
un bisogno, nel senso sopra precisato’®,

Pertanto, la conclusione pare necesgariamente
orientata nel sensc del carattere non satisfattivo della
novazione.

Il procedimento teso al conseguimento, da parte del
titolare del diritto, dell’'utilitd finale, sconterd, in
caso di novazione, un ulteriore passaggio, poiché tra il
titolare del diritto e 11 bene della vita si frappongono,
in seguenza, non una ma due situazioni strumentalil.

Da questo punto di wvista, il potere di disposizione
novativa gi colloca sullo stesso piano del potere di
disposizione traslativa® del diritto, in guanto entrambi
realizzano 1’'interesse del creditore a conseguire una
nuova utilitd (i.e. diritto di credito) al posto
dell’originario c¢redito che si estingue (novazione) o
viene alienato (cessione del credito).

Sempre sotto il profilo degli interessi soddisfatti &

poi apparso, ad alcuni autori, incongruo 1’'accostamento

¥ In tal senso Rescigno, voce Novazicone (Diritte civile}, in

Novigs, Dig. It., XI, Torino, 1965, 432,

3% Nicola Di Prisco, I modi di estinzione delle obbligazioni
diversi dall‘adempimento, in Trattato di Diritto Privato diretto da
Pietro Rescigno, Cbbligazioni e Contratti, I, 264.
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della novazione ad altre figure negoziali tipiche che
assolveno a una funzione consimile.

Gli schemi negoziali c¢he paiono pit prossimi alla
novazione sono la datio in solutum e la compensazione
volontaria. Infatti, “Ycon tali contratti 1}l debitore
attribuisce al creditore un aliud, considerato dalle
partli equivalente alla prestazione dovuta ed ideneo a
realizzare l'interesse interno al rapporto obbligatorio,
ad estinguere 1’cbbligazione”?®®.

In chiave c¢ritica gi pud obiettare che, anche nei
rievocati casi della prestazione in luogo
dell’adempimento e della compengazione volontaria, il
rapporto obbligatorio originarioc non trova corrispondenza
in un esatto adempimento; il diritto che ne forma oggetto
non viene conseguito recta via ma viene utilizzato per il
suo valore di scambio.

Anche in tali ipotesi, dungue, 1l’originario diritto
non € in grado di apportare al suo titolare 1’utilitd
finale, non diversamente, del resto, da cid che ricorre
nella novazione,

L’unica differenza rispetto alla novazione consgiste,
semmai, nel fatto che 1l’interesse succedaneo (e guindi
per definizicne esternc all’originaric contratto, in
quanto ivi non preventivamente preso in considerazione
dalle parti - a meno che esse intendessero costruire
l‘obbligazione come alternativa) riceve goddigfazione
(pur sempre indiretta, come nella novazione, ma)
immediata {attraverso la diversa prestazione fornita in
luogo dell’adempimento o la contemporanea estinzione per
compensazgicne di un controcredito che non sia certo,

ligquido ed esigibile, del quale sia titolare il

%0 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni, cit., 68.
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debitore); nel caso della novazione, si & gia dato conto
del fatto che la soddisfazione & mediata attraverso la
costituzione del nuovo rapporto obbligatorio.

Non €& da condividere l'affermazione secondo la quale
l’interesse sotteso alla datio 1in solutum ed alla
compensazione sgsarebbe giuridicamente identico a quello
soggiacente al contratto originario, in quanto proprio
l’esigenza di porre in essere un nuovo negozio attesta,
ancora una volta, la duplicita di interesgi?®t,

Infine, la diversita della novazione sotto il profilo
in esame appare netta e ineguivocabile rispetto ad altri
due modi di estinzione dell’obbligazione, vale a dire
1’ adempimento diretto del debitore e 1’adempimento del
terzo, che non a casgo non necessitano di alcun filtro
negoziale ulteriore. Analogamente si potrebbe concludere
con riferimento alla compensazione legale (qualora cioé
il controcredito sia certo, liquido ed esigibile: in tal
caso, infatti, l‘eventuale negozio avrebbe natura
ricognitiva di una compensazione intervenuta nel momento
stesso della coesistenza delle due ragioni di credito
contrapposte, finc a concorrenza del credito di minore

entita).

2.2 Struttura e caratteri della novazione oggettiva

Dato che la novazione oggettiva implica un
avvicendamento tra due situazioni giuridiche soggettive
riferibili agli stessi soggetti, di tal che la prima
viene a essere impiegata per il suo valore di scambio,
cosl da estinguersi in cambio della costituzione del
nuovo rapporto, ne consegue che tale vicenda presuppone

necessariamente l‘egistenza di un rapporto in essere, di

“ per la tesi avversata, DPi Prisco, I modi di estinzione delle

obbligazioni diversi dall’adempimento, cit., 268,
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una situazione giuridica ancora in itinere, da utilizzare
per il suo valore di scambio e destinata a estinguersi
appunto  per effetto di  detto “scambio”, realizzato
attraverso la novazione. L’'obligatio novanda non deve
egsgergi nel frattempo estinta, tra 1’altro, per
1’adempimento diretto da parte del debitore, ma sara
un’obbligazione inadempiuta® o adempiuta solo in parte®’.
S8i vritiene, altresi, necessario che al relativo
accordo prendano parte tutti i soggetti del rapporto da
modificare, fermo restando, tuttavia, che la struttura
negoziale, fonte della novazione, pud essere tanto
bilaterale guanto unilaterale, in funzione del
regolamento del rapporto giuridico da estinguere nonché
del potere convenzionalmente attribuito, nel quadro di un
negozio di configurazione® che si ponga a monte della
novazione, ad una delle parti dell’originario rapporto®,
Su questo punto, non  sembrano  appaganti le

conclusioni cui perviene una parte della dottrina, che

42 Intendendosi per adempimento “1‘esecuzione della prestazione. La
prestazione designa cid che & dovuto, ossia i1 programma
obbligatorio; 1‘adempimento & 1’attuazione di tale programma”, e, di
converso, per inadempimento la mancata attuazicone di detto programma;
Bianca, Diritto Civile, 4, L‘obbligazione, Milano, 1593, 261.

* 8i confronti Cass. n. 83/5274.

44 Tale locuzione individua “quei negozi che, lungi dallfesaurirsi
in un effetto reale o obbligatorio, si pongono quali strumenti di
programmazione di una forma di contrattazione reale, naturalmente
destinata a svolgersli nel tempo, mercé il susseguirsi di atti o di
contegni la cui rilevanza causale viene predeterminata dall!accerdo
di programma. Propric in riferimento a tali casi, allora, lo stare
pactis, in cui si concreta alla fine 1‘irrevocabilitd del vincolo,
assume autonoma consistenza e diventa effetto posto a protezione del
vineolo comuncgue date ma che, nel nostro caso, non basta ad esaurire
ltintera fattispecie da cul sorgeranno gli effetti finali.
Lfirrevocabilitd interviene ed acguista significato proprio nei casi
in cul il wvincolo contrattuale non esaurisce tutta la fattispecie
complessa da cui dovrd sorgere l'effetto e serve a qualificare tale
vincolo, in modo specifico e peculiare, quando il vincolo stesso non
si risolve immediatamente nell’effetto reale od obbligatorio”, La
Porta, Il problema della causa del contratto, Torino, 2000, 93.

* Cosi Perlingieri, Dei modi di estinzione delle obbligazioni
diversi dall’adempimento, in Commentario del Codice Civile Seialoja -
Branca, cit., 61. 8i confronti anche Cass. 8371621,
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nega 1l’ammiseibilitd di una novazione unilaterale posta
in essere in adempimento di un negozio di configurazione
stipulato in precedenza tra le parti. E’ stato sostenuto,
sobto qguesto aspetto, che “la difficoltid nel riconoscere
che, mediante un proprio atto negoziale, il creditore o
il debitore possano dar vita, unilateralmente, ad una
vicenda novativa, non gi fonda, esclusivamente, sulla
constatazione che, per tal modo, l’atto novativo
aprirebbe ad una ingerenza non giustificata nella sfera
giuridica del creditore ovvero del debitore. La

difficoltd risgiede nella struttura stessa della vicenda

novativa”. EBEd inoltre “una retta wvalutazione della
volonta delle parti, condotta {anche) alla stregua
dell’art. 1367 c.c., permette (...) di ritenere che ove

ad una delle parti sia stato concesso, al tempo della
nascita dell’obbligazione, un potere <<novativo>>, tra le
medesime parti si & inteso (piuttosto che predefinire la
configurazione di una <<nuova>> obbligazione di fonte
unilaterale) dar vita (a seconda dell’assetto di
interessi rilevabile nella sgpecie) ad un’obbligazione
alternativa o con facoltd alternativa, riconoscendo al
creditore, ovverc al debitore, il potere di trasformare,
mediante dichiarazione unilaterale, 1’obbligazione
<<complessa>> in obbligazione semplice”®®.

Le pretese ragioni ostative che afferiscono ai limiti
di carattere strutturale della novazione verrebbero meno
ove si confutassero 1 presupposti gecondo i guali 1la
novazicne andrebbe necessariamente gualificata come un
contratto bilaterale sorretto da wuno specifico animus,
Ma, in chiave critica, si aggiunga che, secondo la besgi

appena prospettata, non si avrebbe un negozio di

* Doria, Ea ncvazione dell’obbligazicne, cit., 115 as,
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configurazione ma un’cbbligazione ab origine (o anche ex
intervallce, se s8i 1interviene tramite un successivo
negozio volto a modificare il contenuto dell‘originario
rapporto) alternativa o con facolta alternativa.

Tuttavia, non si tiene conto del fattce <che,
nell’obbligazione alternativa, il debitore potrebbe
effettuare la scelta della prestazione da esequire, cosi
determinando una concentrazione dell’obbligazione da
alternativa a semplice, (o} procedere direttamente
all’adempimento, tramite l’esecuzione di una delle due
prestazioni, senza passare per il contegno negoziale teso
alla stipulazione di una nuova obbligazione, neppure in
via unilaterale; le differenze in termini di disciplina
paiono anche evidenti in tema, ad esempio, di rischio di
perimento {guesto aspetto subisce una regolamentazione
specifica nell’obbligazione alternativa e con facolta
alternativa, «che non gi estende alle obbligazioni
gsemplici), estinzione delle garanzie ed accessori (che
non gi verificherebbe a seguito della gcelta del debitore
e della conseguente concentrazione dell’obbligazione},
invalidita della novazione per inesistenza
dell’obbligazione originaria {(che non garebbe ovviamente
configurabile negli stesgei termini nel caso di
obbligazione alternativa o con facoltd alternativa). 8i
tratta, dunque, di fattispecie entrambe prospettabili ma
certamente diverse e tra loro autonome,

La normativa posta 1in tema di novazione gembra
inoltre esigere che l’obbligazione che si assume in luocgo
di qguella originaria possieda il carattere della novita.

L‘effettiva consistenza di tale reguisitoc, tuttavia,
& strettamente correlata con 1l’'esegesi delle norme che lo

prevedono: queste ultime, solo prima facie agevolmente
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intellegibili, hanno suscitate svariate controversie
interpretative in dottrina e in giurisprudenza.

In particelare, la prima di tali norme, contenuta
nell’articolo 1230, primo comma, del codice civile,
precisa che la novita debba attenere all’oggette o al
titocle dell’obbligazione. D’'altro canto, 1l successivo
articole 1231 s‘incarica di  confermare, in  modo
apparentemente pleonastico, che “il rilascio di un
documento © la sua rinnovazione, 1'apposizione o
l’eliminazione di un termine e ogni altra modificazione
accessoria dell’obbligazione non producono novazione”.

Palla lettura di queste norme scaturisce 1la
tralatizia affermazione dottrinale secondo la quale il
requisito di novita, o “aliquid novi”, inteso quale
mutamentce sgostanziale dell’oggetto della prestazione o
del titolo del rapporto, sia coessenziale alla novazione.
Di contro, si esclude che tale vicenda possa prodursi in
relazione alla rinegoziazione portante una nuova
regolamentazione pattizia delle sole modalita di
gvolgimento della preesistente prestazione.

L'ulteriore connotato normativo  tradizionalmente
ascritto alla novazione attiene alla sfera psicologica e
gl inferisce anch’egso dal disposto dellfarticolo 1230
del codice civile, qgquesta volta al secondo comma, a mente
del quale 1la wvolonta di estinguere 1’'cobbligazione
precedente deve poter risultare “in modo non equivoco”.
Si suole pertanto affermare che 1'“animus novandi”,
congistente nella comune e ineguivoca intenzione di
estinguere l'originaria obbligazione a fronte della sua
sostituzione con una nuova, debba essere considerato,

asgieme all’aliquid novi, alla stregua di un elemento
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essenziale del contratto di novazione, al pari dei
soggetti e della causa.

Infine, mette appena conto precisare che la novazione
di cui si & finora discorsc & di tipo oggettivo e, come

tale, va tenuta distinta dalla novazione soggettiva, la

guale si sosgstanzia in un contratto volto a sostituire al

debitore originario, che viene liberato, un nuovo
debitore * . Pur costituendo anch’essa una vicenda
egstintiva del rapporto obbligatorio, la novazione
soggettiva i esplica, per definizione, gul piano

soggettivo del rapporto e comporta, giusta 1’espresso

rinvio operato dal legislatore, l’applicazione delle

47 81 ricordi che “il negozic di assunzione del debito altrui,
quande non si atteggia, per effetto dell’espressa volontd delle
parti, a causa di estinzione (per novazione) del preesistente
rapporto obbligatorio, da luogo a successione a tikolo particolare
nel dekito, determinande il subingresso del nuovo debitore nella
situazione soggettiva passiva gid facente capo al debitore originario
in conseguenza della modificazione prodotta dalla convenzicone, che
attua quella vicenda per cui << dati due distanti immediatamente
successivi di tempo, nel primo istante il rapportc ha come titolare
Tizio e nel secondo istante Caio”. N& sl pud sottacere 1'”assoluta
rilevanza della distinzione tra effetto novativo ed effetto privativo
dell’assunzione del debito alkrul anche nella vigenza del codice
attuale, attribuendo distinte rilevanti conseguenze di disciplina
all‘una e all’altra wmodalitd effettuale e confermando 1‘assoluta
attualita dell’esame dell’effetto successorio nel nostro
ordinamento”; “la distinzione tra estinzione per novazione del
rappoerto obbligatorio originario e successione a titolo particolare
in esso conserva rilevanza con riguardo alla disciplina della
prescrizione, dei privilegi, della successione nella posizione
controverga sotto il profilo processuale, ¢ ancora della clausola
penale, del pactum de non petendoe e della c¢lausola compromissoria

contenuta nell'originario contratto”, La Porta, L‘assunzione del
debito altrui, in Trattato di diritto civile e commerciale gia
diretto da Cicu - Messineo - Mengoni e continuato da Schlesinger,

Milano, 2009, 107-108 e 114 ss. Il carattere sfuggente della
distingione tra effetto novativo ed effette privativo 1in relazione
ai negozi di assunzione del debito altrui rinviene una icastica
definizione nelle parole di Cian, La figura generale
dell'obbligazione nell‘evoluzione  giuridica contemporanea fra
unitarietd e pluralitd degli statuti, in Riv. dir. civ., 2002, I,
491: “l’ambigua disciplina della delegazicone, dell’espromissione e
dell’accollo, incerta fra il fenomenco della novazione e ¢uello della
successione nel debito”.
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norme in tema di delegazione, espromissione ed

accollo®®.
Posta gquesta  preliminare, del tutto sommaria
caratterizzazione dell’istituto, restano ancora da

chiarire meolti profili che, nel tempe, non hanno mancato
di sollevare accese dispute, mai del tutto sopite, tra
gli autori che si sono occupati della materia.

Nella disciplina della novazione vi sone, infatti,
alcuni momenti normativi c¢he appaicno difficilmente
riconducibili a sistemna.

A guesto proposito, un‘utile chiave di 1lettura &
costituita dal tentativo di ingquadrare correttamente il
rapporto che intercorre tra le vicende modificative del
rapporto e la novazione, perché “lo studico della
novazione segna, al fondo, e sul piano teorico - come, in
qualche misura, lo era per il passato -, 11 <<punto
terminale>> delle vicende modificative dell’idem debitum,
coincidente, appunto, con la vicenda novativa, dove 1
nova, inerenti al prior debitum, soppliantanc 1‘idem

debitum <<aprendo>> al novum debitum”,

2.3 Natura giuridica della novazione

Conviene, tuttavia, avviare il discorso sulla
novazione e suli suol rapporti con la vicenda medificativa
dell’obbligazione approfondendo 14 inguadramento
dell’istituto in termini generali.

A tale riguardo, sl osserva preliminarmente che non

vi €& accordo 1imn deottrina nemmeno circa la natura

giuridica della novazione.

*® Bianca, Diritto Civile, 4, L‘obbligazione, Milano, 1993, 444,
“ poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 16.
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L'opinicne oggi forse prevalente vi ravvisa il
ricorrere di uno schema negoziale tipico, dungue di un
autentico contratto®.

Da un lato, si sostiene c¢he “la viecenda novativa, se
pur scandita in due distinte situazioni effettuali
{l’estinzione dell’obbligazione originaria e la
cogtituzione della <<nuovas > obbligazione), nonmn
compromette 1l’egsgsenziale struttura unitaria dell’atto
novativo, e non legittima, percid, la costruzione della
novazicone in termini di fattispecie formata da due
convenzioni autonome, l1'una diretta a determinare
l’estinzione di una obbligazione, e, l’'altra, rivolta a
cogtituire una <<nuovas> obbligazione, di modo che i due
effetti {autonomi perché derivanti, cilascuno, da un atto
diverso ed autonomo) sarebbero reciprocamente collegati
da una specifica volontd delle parti, tradotta, in ognuna
delle due convenzioni, in un congegno negoziale®®'.

Dall‘altro, si rinviene il momento unificante nella
“struttura essenzialmente unitaria” dell’atto novativo,
che “esprime, dungue, la volonta comune delle parti (che
manifesta un loro interesse costante e invariabile) di
estinguere un’obbligazione tra di loro esistente per
creare, <<al posto>> della precedente obbligazione, una
<<nuovas>> obbligazione”®?,

Il primo presupposto teorico su cul poggia guesta
ricostruzione €& costituito dalla pretesa irriducibilita
degli effetti di cui si compone la novazione (estintivo e

costitutivo) ad uno solo; tali effetti tuttavia

* perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit.; Doria, La novazione dell’obbligazione, 111
ss.

*! Doria, La novazione dell‘’obbligazione, cit., 111, che riprende,
in chiave critica, la teesi sostenuta da Pirag, ivi in nota (2).

52 Doria, La novazione dell‘obbligazione, cit., 112.
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rinvengonoe in una fattispecie negoziale a struttura
bilaterale e di mnatura sinallagmatica wuna autonoma
qualificazione giuridica.

Secondo tale opinione, pertanto, la novazione si
concreterebbe in uno schema negoziale la cui tipicita
andrebbe ravvisata, “in contrapposto alla possibilitad di
rinvenire, nel quadrc dello schema (bilaterale) novativo,
una rinuncia al credito”®, nella sua irriducibilitd ai
singoli momenti c¢he lo compongono e che concorrono,
insieme, a delineare l‘effetto negoziale tipico, e dungue
nella necessaria correlazione tra le due contrapposte
vicende™.

La tesi che qualifica la novazione come contratto
procede dungue dalla negazione dell‘unitarietad
dell’effetto e dal convincimento che ricorra invece una
dualitd di effetti distinti ma necessariamente correlati
in funzione dell’operazione di gcambio cui, in senso
lato, & protesa la novazione: il momento unificante =i
realizzerebbe sul pilano negoziale, per il tramite
dell’efficacia complessiva del negozio, che gi presenta
come necegsariamente unitaria, e non, ancor piu
radicalmente, sul piano effettuale.

Gli effetti estintivo e costitutivo vengono mantenuti
distinti benché rappresentino, in gquest’octtica,
altrettanti frammenti che, con perfetta equivalenza,

vanno a comporre una fattispecie causalmente unitaria,

** Dporia, La novazione dell‘obbligazione, c¢it., 112-114: “La
volontid dispositiva del credite, rilevabile in ambito novativo, non
potrebbe neppure essere qualificata come rinuncia onerosa (al
credito). ©Ogni gqual volta, infatti, l‘atto di disposizione non
riveste natura meramente abdicativa, ma & rivolto, in ragione del
carattere oneroso dell’atto {che, dungue, si inguadra in un contesto
strubturale pid ampio), a determinare la costruziocne di un rapporto
obbligatorio, non potrd ravvisarsi alcuna rinuncia (se pur onerosa)
in senso tecnico”,

perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 68 ss.
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quella del negozic novativo: “se (...} l’estinzione
dell’cbbligazione originaria e la costituzione di una
<<nuovas>> obbligazione sgono due effetti negoziali,
autonomi e distinti, ma legati da un nesso di
interdipendenza reciproca, che, nell’ambito della
complessiva vicenda novativa, rivestono lo stesso valore,
essl sono, per c¢id stesso, due effetti negoziali
equivalenti”®®,

Occorre poi dar conto di un’altra tesi, secondo la
guale la novazione sarebbe da intendersi alla stregua di
un effetto che pud sortire da una molteplicita di
fattispecie negoziali causalmente eterogenee: “gualungue
contratto, connotato da una autonoma e gpecifica
funzione, ed intervenuto tra i1 soggetti dell’obbligazione
(con o senza la partecipazione di un terzo) pud dar vita,
nell’ambito del sistema di effetti suo proprio, ad un
<<nuovo>> rapporto obbligatorico ed al venir wmenc del
vigore dell‘cbbligazione di origine. La novazione
dell’obbligazione, in questa linea, g1  produrrebbe
indipendentemente da una specifica wvolontd delle parti
preordinata ad estinguere 1’cobbligazione esistente per
Ccreare una <<nuova>> oObbligazione, e gi avrebbe in tutti
i casi in cui la <<nuova>> obbligazione, voluta dalle
parti ex contractu, risulti oggettivamente incompatibile
con 1l’obbligazione originaria” ** . In chiave critica a
tale impostazione, & stato osservato che “le difficoltd
{...) emergono considerando che 1le due obbligazioni,
anche se tra di loro <<incompatibili>>, possono tuttavia
co-egistere” ed inoltre che “pur assumendo, in termini

generali, che la costituzione di un <<nuovo>> rapporto

> poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 73.
 poria, La novazione dell‘obbligazione, cit., 129, ed ivi per

ulteriori riferimenti bibliografici.
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obbligatorio, <<incompatibile>> con la <<sopravvivenza>>
dell’antico, comporta - nonostante il difetto di una
puntuale e inequivoca volonta delle parti -,
tecnicamente, 1l’estinzione dell’obbligazione originaria,
gi avrebbe che la <<nuova>> obbligazione
<<incompatibile>> rileverebbe, nell’ambito della
complessiva vicenda, come fatto (produttivo dell’effetto
estintivo), profilandosi, cosi, una dinamica irriducibile
alla novazione dell’obbligazione (sia pure} intesa come
effectus iuris””’.

Le elaborazioni dottrinali sin gqui prospettate, pur
nella loro diversita, si collocano dunque prevalentemente
nel solco della reductio ad unitatem del fenomeno
novativo. Cid avviene attraverso la qualificazione della
novazione, alternativamente, come contratte o come
effetto, senza prendere in considerazione la possibilita
che wuno stesso istituto possa ricevere una duplice
qualificazione, in funzione del contesto 1in c¢cui &
inserito.

Occorre a questo puntoc dar conto di una ulteriore
ipotesi ricostruttiva, secondo la quale la novazione
garebbe in realtd contraddistinta, in modo sincretico, da
una duplice natura: essa potrebbe cicé connotarsi, in
base alle circostanze, alla stregua tanto di una
fattispecie contrattuale causalmente autconoma {(quando la
minima uvunita effettuale del negozic s8i esaurisce nel solo
effetto novativo, agsuntco unitariamente quale momento
effettuvale di una autonoma vicenda negoziale a carattere
estintivo - costitutivo), quanto di un singolo effetto,
prodotto da una fattispecie causalmente eterogenea e

complesga - un frammento di una minima unita effettuale

" poria, La novazione dell’cbbligazione, cit., 130.
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pild ampia che, pur non esaurendosi nel singolo effetto
novativo, é atta a ricomprenderio.
In (apparente) conformitd con tale prospettazione,

8 ebbe a evidenziare la

un’autorevole wvoce dottrinale
duplicita e l’ambivalenza proprie del fenomeno novativo,
senza spingersi, tuttavia, sino ad attribuire pari
dignitd alle due diverse accezioni della novazione, quale
contratto e quale effetto: solamente nella prima ipotesi
ricorrerebbe, a suo dire, auktentica novazione,

L'autore in commento disconosce, infatti, 1’autonomia
dell’effetto novativo e postula che il tratto unificante
dei due effetti corrispettivi sia rappresentato dal
contratto a efficacia estintivo-costitutiva.

Solo in  tal «caso g8i renderebbe possibile 1la
conseguente applicazione, in via integrale e diretta,
della disciplina propria dell’istituto, perxrché, assumendo
che l’estinzione della primitiva obbligazione avvenga per
incompatibilitd oggettiva, indipendentemente dal momento
negoziale, si innescherebbe una dinamica irriducibile
alla novazione dell’cbbligazione (sia pure) intesa come
effectus iuris®.

A ben guardare, tuttavia, 1l'estinzione della
obligatio novanda, per chi ricostruisce 1la novazione
(anche) guale effectus iuris, non avviene per
incompatibilitad oggettiva {che presuppone appunto una
dualita di effetti antitetici, qui, in tesi, avversata),
di modo che la Costituziqne del nuove rapporto non si
pone come merc antecedente logico, come fatto estraneo

alla vicenda effettuale.

*® perlingieri, Modi di estinzione dell'obbligazione diversi

dall’adempimento, cit., 61.
% L’opinione & di Perlingieri ma il testo riportato in corsivo &
di Doria, La novazione dell’obbligazione, cit.
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Al contrario, l'effetto novativo unitariamente
inteso, espressione di un potere di disposizione del
titolare del diritto, gintetizza e trascende i gingoli
effetti estintivo e costitutivo.

Allo stesso modo in cui, per i sostenitori della tesi
negoziale, la causa della novaziocne non pud gcomporsi nei
singoli frammenti che formano la fattispecie negoziale
tipica, cosi anche l’effetto novativo costituisce un
gsuperamento delle vicende estintiva e costitutiva ed & di
per sé idoneo a qualificare autonomamente la
fattispecie®.

Per poter risolvere una volta per tutte 1l dilemma
della natura della NOVAaziLone occorre, dungue,
preliminarmente, incentrare il discorso sull’analisi
degli effetti della novazione, pur senza perdere di vigta
gli interrcgativi appena sorti 1in ordine alla sua

struttura.

® A differenza, ad esempio, del preteso effetto sostitutivo o, in
prospettiva negoziale, del legame, espresso in  termini  di
sostituzione, citato da Zaccaria, La prestazione in  luogo
dell’adempimento, cit., 156: “Ci rendiamo conto che, come in dottrina
non si & mancato di sottolineare, la neceszitd di puntualizzare il
contenute della formula <<gostituzioner> ne tradisce 1‘insufficienza
a qualificare, di per sé& stessa, il fenomeno novativeo. Cid malgrado,
ci pare eccessivo negare, solo per gquesto, la possibilita di
esprimere una definizione della novazione in chiave di
<<gostituzione>> e ritenere, cosi, decisamente preferibile porre
l'accento sul nesso intercorrente tra i due effetbi dell’estinzione
dell’cbbligazicne originaria e della costituzione di una nuova
obbligazione. Sembra, invece, <c¢he (...} questi due modi di
tratteggiare i1 fenomeno siano entrambi del pari idonei a
individuarlo correttamente, e che ulteriori questioni sul punto nen
possano rappresentare altro che discussioni di carattere, pid che
altro, lessicale”.
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2,4, Gli effetti della novazione: tesi della
“transfusio atque traslatio” e della novazione come
vicenda modificativa

Le poche riflessioni svolte sin qui sono gufficienti
a dare conto di un dibattito, quello condotto intorno
alla natura della novazione, se contratto o sgemplice
effetto, a oggi tutt’altro che sopito.

Come & gia stato adombrato nelle considerazioni che
precedono, tale dilemma interpretativo postula come
risolta, a monte, un’altra guegtione.

81 allude all’esatta individuazione dell’effetto, o
degli effetti, di cul consta la novazione; sullo sfondo,
a1 staglia il tema della possibilita, o al limite persino
della necegsita, di wuna loro autonoma sussunzione
ali’interno della causa, intesa come minima unitd
effettuale, del contratto di novazione®!.

A cuesto riguardo, non vi é& accordo, tra gli autori,
oltre che gulla esatta natura, nemmeno sul carattere
unitario o duale degli effetti c¢he gcaturiscono dalla
novazione.

La prima interpretazione fornita dalla pild antica
dottrina e dipoil abbandonata, risalente alle origini
storiche dell’istituto, ravvisa nell’effetto novativo
carattere unitario, giacché esso viene descritte in
termini di transfusio atque translatio® dell’originario
rapporto nel nuovo.

Sostanzialmente, non si discosta troppo da tale

impostazione l’opinione che rintraccia 1'essenza della

81 pugliatti, Precigazioni in tema di causa del negozio giuridico,
in PDiritto civile, Metodo e teoria pratica, Milano 1951, 119.
82 Bonifacio, La novazione nel diritteo romano, cit., 151 e 164.
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novazione in una particolare articolazione della vicenda
modificativa del rapporto obbligatorio®.

Tale ricostruzione  dottrinale indusse i suoi
gostenitori ad affermare che la novazione  debba
necessariamente comportare la conservazione di <<gualche
elemento di c¢ido che gia esisteva>> e a descrivere il
fencmeno in termini di <<attenuata trasfusione della
vecchia nella nuova obbligaziones>>%.

E’' stato a tale propositc rilevato che “la medesima
idea di continuitda tra prior e posterior obligatio viene
profilata, in una diregzione ulteriore, rilevando che la
natura della vicenda novativa si coglie sulla bage della
funzione cui assolverebbe la novazione (oggettiva) e,
dunque, dell’<<interesse che wmuove la vicenda [:]
precisamente nell’unico, comune interesse delle parti che
mirano non tanto a sostitulre un rapporte con un altro,
quanto a sostituire 1l‘cggetto dell’unico medesimo
rapportc dal guale erano e rimangono legate (...). Alla
“unicita” funzionale della fattispecie, che si determina
in base all’interesse comune delle parti QN

corrisponde (...) un‘ ”“unica” vicenda “modificativa”

%% Luzzatto, Obbligazioni nel diritte italianc, Torino, 1950, 338;

Salvatore Romano, Introduzione allo studic del procedimento giuridico
nel diritto privato, Milano, 1961, 157 gs.; Messineo, Manuale di
diritto civile e commerciale, Milano, 1952, III, §127, n. I, 522;
Messineo, Pottrina generale del contratto, Milano, 1944, 26; Barassi,
Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1948, I, n. 83, 266 ss.;
Codacci-Pisanelli, Ampiezza del concetto di novazione, in Riv., it.

Se¢. Giur., eit., 356 ss8. Per una revisione critica di questa
impostazione, Buccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi
onerosi, cit., 66 e s8.; Perlingieri, Modi di estinzione

dell*’ocbbligazione diversi dall‘adempimento, cit., 62.

® La prima affermazione appartiene a Codacci-Pisanelli, Ampiezza
del concetteo di novazione, in Riv. it. Sc¢. Giur., cit., 356 ss.; la
seconda & di Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, cit., I, n.
83, 266 ss.
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prodotta wuno actu con un meccanismoe  gostitutivo
dell’oggetto del rapporto”®,

Ricorre, nella nostra letteratura giuridica, anche
1'affermazione secondo la guale “la novazione e 1la
modificazione sono apparentemente fenomeni omogenei.,
L'uno e l‘altrc presuppongono una situazione giuridica,
sulla quale operano, determinando la sua estinzione,
totale o parziale, e la costituzione di una situazione
nuova, totalmente o parzialmente nuova”, di modo che “la
diversita, 1in apparenza, €& meramente gquantitativa e
commigurata all’incidenza dei due effetti sulla
situazione specifica preesistente”®®,

Per una revisione c¢ritica di tale impostazione
occorre, preliminarmente, fare chiarezza su un punto.
Nella sistematica del codice civile, la novazione rientra
tra le vicende estintive dell’obbligazione; modificazione
ed estinzione sono wvicende tra loro alternative ed
incompatibili. Pel resto lo afferma, a chiare lettere, il
legislatore, il quale, in particolare, all‘articolo 1231
del codice civile, con specifico riferimento al rapporto
obbligatorio, prospetta i due effetti giuridici come tra
loro alternativi,

Come e statoc osservato, “la possibilita di ravvisare,
a seguito del prodursi della wvicenda novativa, una
gogstanziale continuita tra l’cbbligazione originaria e la
<<nuovax>> obbligazione, vrischia (...) di riportare il
piano dell’indagine (...} ad una concezione della
novazione propria dell’esperienza giuridica  romano-

classica, dove la novatio determinava, in concreto, una

% poria, ba novazione dell‘obbligazione, cit., 29 ed ivi in nota
(16); la citazione & di Luzzatto, Le obbligazioni nel diritto
italiane, cit., 336 ss.

% Buccisano, La novazione oggettiva e i contratti estintivi
onerogi, cit., 66,
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trasformazione accessoria del contenuto materiale del
prior debitum, trascurando, cosi, di considerare che, in
virtd dello svolgimento sgtorico, la novazione <<non & piu
semplice trasformaziones> della prior obligatio, ma
realizza, oramai, unicamente la sua
<<transustanziazione>>. E considerazioni analoghe si
profilano, mutatis mutandisg, pur assumendo che, per
effetto della novazione, gi determina una <<modificaziocne
normativas>“*’.

Che, poi, in linea di mero fatto, gi asgsista ad una
modificazione della realta giuridica pregressa per
effetto del succedersi della costituzione di un nuovo
rapporto all’esgstinzione di quello originario - laddove il
nuovo rapporto €& ricalcato sul wvecchio ma vi introduce
elementi di novitda - & una circostanza priva di rilievo
giuridico.

Una volta estintogi, del primitivo rapporto giuridico
non regidua alcuna impronta, niente in relazione a cui
predicare una presunta vicenda modificativa. Il sgecondo
rapporto &, a ogni effetto, un rapporto nuovo, autonomo e
distinto dal precedente. In altri termini, 1’estinzione
del rapporto pregresso & incompatibile con qualunque
altra vicenda che, in astratto, possa darsi in
contestualitd a essa ed 1in relazione al wmedesimo
rapporto.

La modifica, semmai, pud precedere 1’estinzione; in
ogni caso, 1le due vicende vanno mantenute chiaramente
distinte.

La wmodificazione postula, infatti, la conservazione

del rapporto: il rapporte obbligatorio modificato per

57 poria, La novazione dell’cbbligazione, c¢it., 31; nello stesso

senso Perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 62.
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definizione non si estingue ma sgi perpetua, conservando
integra la sua identita.

La novazione, per contro, comporta 1l’estinzione
dell’originaria obbligazione e si connota, pertanto, per
una dualitd di rapporti: guello che si estingue e quello
che, in sua vece, viene a costituirsi. Essa €& dungue
ontologicamente incompatibile con la modificazione.

(Anche) in replica alle osservazioni che precedono,
gli assertori della tesi della stretta contiguita tra
novazione wmodificazione, hanno affermato, come si &
visto, che la novazione lagcerebbe intatti, in seno alla
nuova obbligazione, alecuni elementi del rapporto
originario.

E’ evidente come questa asserzione sia volta a
recuperare alla novazione un margine di compatibilitd con
la vicenda modificativa.

Tuttavia, una simile conclusione appare viziata da
una certa autoreferenzialita, essendo tesa a giustificare
le conclusioni raggiunte pur senza offrire, almeno nel
contesto del wvigente ordinamento giuridico, un solido
percorso argomentativo, sfociando nella petizione di
principio.

Inoltre, guesta teai ai pone in contrasto con il dato
normativo (che prevede esgapressamente l'effetto estintivo
come uno dei connotati tipici della novazione), e per
giunta sconfessa la possibilitd di operare una novazione
contemporaneamente nell’oggetto e nel titolo, dovendo per
forza postulare che 1l’uno o 1’'altro di tali elementi si
perpetuino anche nel nucovo rapporto. Una simile
conclugione non appare dunque condivisibile anche perché,
anche sotto quest’ultime punto di wvista, non  si

armonizzerebbe con la disciplina dettata dal codice
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civile, che non gembra porre alcuna limitazione alla
possibilita di convenire wuna novazione che sia nel
contempo relativa all’oggetto ed al titolo.

E’ pur vero che la trasfusione di qualche elemento
della vecchia cobbligazione nella nuova & un evento che,
in termini puramente descrittivi, ricorre sovente in tema
di novazicne - ma preme ribadire che 1a nuova
obbligazione (ancorché identica, in uno o pit dei suoi
elementi, rispetto alla precedente) non presenta alcun
punto di contatto con quella originaria, ormai estinta.
Tale wvicenda, tuttavia, non pud assurgere ad elemento
gualificante la novazione, in quanto, oltre ad essere un
dato puramente esteriore, che non coglie 1’essenza del
fenomeno, certamente non si verifica in ipotesi di
novazione che operi contemporaneamente nell’oggetto e nel
titolo.

In gintesi, l'estraneita dell’effetto modificativo
rispetto alla fattispecie novativa discende dalla
caratterizzazione di gquest’ultima come vicenda a un tempo
egtintiva e costitutiva, nonché dalla riconosciuta
dualita delle obbligazioni ivi coinvolte; ben altrimenti
delicata, come si vedrad, appare l’opera ermeneutica tesa
a ricostruire, con un ragionevole grado di
approssimazione al vero, i confini tracciati dal
legislatore a demarcazione delle due fattispecie,
novativa e modificativa.

Nel solco delle opinioni che riconducono la novazione
ad una peculiare declinazione della vicenda modificativa,
g8l colloca un‘altra tesi che, pur richiamandosi anch’essa
alla wvicenda mcodificativa per spiegare la novazione, lo
fa in tutt/altro senso rispetto alle teorie precedenti e

presenta spunti di notevole originalita.
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A tale proposito, €& stato affermato che nella
novazione “domina un‘idea di compatibilitd causale
ridotta a quei casi in cuil il nuovo negozio ha per causa
una determinazione dispositiva di quell’elemento causale
che gi trasforma, con 1l‘esigenza che questa stessa
determinazione lascl integro il negozio novato da
considerarsi concluso ed eseguito ad ogni effetto, cioeé
sia compatibile con la permanenza di guel negozio”®®.

Secondo 1’autore® di questa ricostruzione, l'effetto
novativo risiederebbe nella degradazione dell’originario
rapporto a “rapporto fondamentale” ; elaborazione
concettuale, quest’ultima, di origine tedesca, ma talora
invocata per tentare un corretto inguadramento di alcuni
istituti previsti dal nostro ordinamento: & il caso, per
esempio, oltre alla novazione, della cessione del
contratto, intesa come cessione della qualita di parte
del rapporto fondamentale gottostante, privo,
quest’ultimo, di attualitda, ma in grado di perpetuarsi
come rapporto “di secondo grado” e di porsi a fondamento
della nuova obbligazione,

Se si indica con il termine “fonte” il negozio dal
quale scaturisce l'obbligazione, la sua causa
giustificativa, e con il termine “cauga” la norma
regolatrice del rapporto, la novazione non farebbe altro
che determinare la sostituzione della causa,
impregiudicata restando la fonte e, con essa, il rapporto
che, pur modificato, resterebbe integro nei suci tratti

identificativi. Nonostante, secondo questa concezione,

¢ Salvatore Romano, Introduzione allo studico del procedimento

giuridico nel diritto privateo, Milano, 1961, 157 ss., 164.; in senso
analogo, Miccio, Delle obbligazioni in generale, in Commentarioc del
codice civile, IV, 1, Torino, 1957, 3%8 ss.

® Salvatore Romanc, Introduzione allo studie del procedimento
giuridico nel diritte privato, cit.
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1‘cobbligazione originaria permanga intatta -
affermazione, quest‘ultima, sconfessata dalla dottrina
contemporanea -~ tale ricostruzione, alla quale wvanno
riconosciuti barlumi di modernitad, possiede il pregio di
lasciar intravedere che la novazione comporta si il venir
meno dell’originario rapporto ma che esso, nel contempo,
si pone 1in qualche modo come il presupposto della
novazicne. Tuttavia, essa non riesce ancora a dare conto
in maniera convincente di come dalla novazione possano
scaturire due effetti diametralmente opposti, 1‘uno
estintivo, l’altro costitutivo, che, per quanto riferiti
a due obbligazioni diverse, zrisultano apparentemente
irriducibili ad unita; l’ostacolo concettuale é
evidentemente rappresentato dal fatto che, a rigore, una
volta determinatosi 1l’effetto estintivo della precedente
obbligazione, non resterebbe alcunché da novare ™ . La
soluzione prospettata inoltre non convince, in guanto
appare fin troppo incentrata sulla causa del rapporto,
intesa come regolamento negoziale, rendendo, per un
verso, ancor pill arduo distinguere il fenomeno novativo
da quello medificative e non tenendo, d‘altra parte,
nella debita considerazione che la fonte non & sempre
solo negoziale e che la novazione non €& sempre solo
causale, potendo la stessa prodursi anche con riferimento

all’oggetto dell’obbligazione.

2.5 Tesi dell’effetto sostitutivoe e tesi della
prevalenza di un singolo effetto

Il vero & che i tentativi di ricostruire la novazione
a partire dalla vicenda wmodificativa non colgono,

comungue, nel seqgno.

 In questi termini, Concetta Barbara Pugliese, La novazione,

cit., 4.
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Inizia a prendere corpo, in dottrina, un’altra idea,
secondo la quale la novazione & suscettibile di produrre
un effetto unitario, di tipo sincretico, che in qualche
modo & in grado di sussumere l’estinziocne e la nuova
costituzione, ma che non coincide con la modificazione.

Come si vede, l’ostacolo principale resta comungue
quello di spiegare la concomitanza di  due effetti
contrapposti, ancorché riferiti a due obbligazioni
distinte, specialmente in considerazione delie
conseguenze (estinzione dell’obbligazione originaria)
prodotte dal primo di essi. Questa considerazione impone
per 1l’appunto di chiarire come un’obbligazione estinta
possa porsi “a fondamento” del nuovo rapporto.

Nell'ambito di questo orientamento interpretativo si
collocano due teorie che presuppongono 1'adesione a
distinte opzioni concettuali.

La prima, secondo la quale la novazione determina un
preteso effetto “sostitutivo” della nuova obbligazione
rispette alla vecchia. La seconda, in forza della quale
restano distinguibili due effetti, 1l'uno wmodificativo,
l*altro cogtitutivo, ma si attribuisce prevalenza causale
ora all’uno, ora all’altro di esei, al fine di ricondurli
a unita.

Quanto alla tesi che qualifica 1l’efficacia della
novazione in termini di wvicenda sostitutiva di un
rapporto all’altro ™ , ne = stata denunciata
17insufficienza dal momento in cui si & posto in luce che
<<a tale unitd nemmenc si accenna per tutte le altre

ipctesi in cui il negozio provoca la sostituzione di un

" piras, Appunti sulla novazione, in Studi sagsaresi, XXI, 1948,
I, 68; Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, I1II, par.
127, n. 1, 522; in senso contrario a tale ricostruzione, Luzzatto,
Obbligazioni nel diritto italiano, 336 ss.
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rapporto allfaltro (ad esempio: art. 478) e che di
sostituzione di un rapporto all’altro pud discorrersi
anche per le fattispecie traslative dove si presuppone
non l’estinzione del rapporto ma la totale ed effettiva
gua permanenza 1in correlazione, ge mai, con l’effetto
costitutivo di altro rapporto. Sostituzione si ha anche
nell’ipotesi di mutamento del titolare nella situazione
giuridica soggettiva in seguito a trasferimento o a
successiones>"?,

I1 concetto di sostituzione & quindi evanegcente
perché troppo ampio e, in quanto tale, non pud essere
considerato atto a definire e qualificare un effetto
giuridico.

Oltretutto, tale concezione si espone anche alla
critica per culi la pretesa vicenda sostitutiva finisce
col precedere tanto dal punto di vista logico che da
guello cronologico sia quella estintiva c¢he guella
costitutiva, stabilendosi cogi deli rapporti di causa ad
effetto che sono stati giudicati artificiosi e
ingiustificati alla luce del dato normativo™.

In termini di prevalenza della vicenda estintiva
rispetto a quella costitutiva si espresse un autore ™
secondo 1l quale, nella estinzione della originaria
obbligazione, vrisiederebbe 1la ragione giustificativa
della costituzione del nuovo rapporto; 1in contrario,

75

venne osservato che l'estinzione del rapporto

-originario deve essere, piuttosto, intesa quale

2 Sono parole di Cicala, L'adempimento indiretto del debito

altrui, c¢it., 95, riferite anche da Perlingieri, Modi di estinzione
delle obbligazioni diversi dall’adempimento, cit., 65.

 (Cosi ancora Perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni
diversl dall‘adempimentc, cit., 66.

" Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, cit., I, n. 83, 3,
277.

% Nicold, Annali Ist. sc. giur., ec., pol., soc. Univ, Messina,
VII, 1932-33, 455,
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conseguenza della creazione di un nuovo rapporto che
tenga luogo del precedente; nello stessc ordine di idee,
un altro autore ™, il guale, in termini spiccatamente
volontaristici, cosl 81 espresse: <<in realta la
novazione del rapporto dipende non dalla volonta
estintiva della vecchia obbkligazione, bensi dalla volonta
costitutiva della nuova obbligazione, incompatibile con
la pexsistenza delltanticas>; con felice sintesi, un
altro illustre studioso” parld di <<estinzione mediante
cogtituzione>>, S8ulla gtessa falsariga non €& mancato

" ebbe a riferirsi alla nuova obbligazione

nemmeno chi
come al mMezzo attraverso il guale determinare
l'estinzione dell'obbligazione originaria. Inoltre, per
quanti ritengono c¢he la novazione non sia un autonomo

contratto " , la necessitd di stabilire un nesso di

congsequenzialita tra i due effetti estintivo e
costitutivo porta a concludere che la costituzione debba
precedere l’estinzione. Secondo tale logica, gquest’ultimo
effetto si produrrebbe, infatti, in dipendenza della
cogstituzione di un nuevo rapporto obbligatorio,
realizzata, quest’ultima, attraverso un contratto munito
di autonoma causa e sorretto dall’elemento psicologico,

1t animus.

Le teorie che postulano un nesso di causa-effetto tra

la vicenda costitutiva e quella estintiva, pur
sforzandosi, per tale wvia, di ricondurre a unité

% Rescigno, Novissimo dig. it., voce Novazione (diritto civile),
cit., n. 4, 434.

7 Martorana, La novazione nel diritto civille italiano, cit., 16
81,

" Codacci-Pisanelli, Ampiezza del concetto di novazione, in Riv.
it, ec. giur., cit., 353. Si confronti anche Perlingieri, Modi di
egstinzione, ¢it. e Rescigno, 1in Novissimo dig. it., voce Debito

(successione nel), n. 7, 197; id. Studi sull'accello, Milano, 1958,
140.
" Nicold, Annali Ist. sc. giur., ec., pol., soc. Univ. Messina,

VII, cit., 455,

~ 48 ~




l'effetto novativo, peccano di artificiositd, in quanto
stabilisgscono, in via pressoché arbitraria, un criterio di
prevalenza: i suppone infatti 1l’egistenza, tra i due
momenti, di una sequenzialitd, di wun ordine logico e
cronologico c¢he non €& dato desumere dal dettato
normativo.

Al fine di restituire un'’ immagine corretta
dell’effetto novativo, occorre dungue riconoscere che &
fuorviante stabilire tra le due vicende, estintiva e
costitutiva, una “causalitd unilaterale”®, di tal che la
costituzione del nuovo effetto si porrebbe,
alternativamente, ora come causa, ora come effetto
dell’estinzione del rapporto originario, non menc di
quanto lo sia estromettere la vicenda estintiva, quella
costitutiva, o entrambe, dall’effettec novativo.

A tale riguardo, €& stato oggservato che la funzicne
della novazione & necesgsariamente unitaria, in quanto
l’estinzione e la costituzione non scono fini a se stesse
ma si determinano 1l’una in funzione dell’altra: “i
termini della formula enunciata, l’estinzione & causa
della costituzione, sono [...} intercambiabili: i due
mementi effettuali egono, dungue, equivalenti nella
valutazione legale e convenzionale”®,

Per di pin, per chi ravvisa nell’estinzione
dell’obbligazione originaxria la causa, il  prius,
dell’intera vicenda, la costituzione del nuovo rapporto
asgume 1 connotati di un prezzo da corrigpondere per
1l’estinzione dell’obbligazione originaria: in questa

prospettiva, 1l confine tra novazione e remisgsione

* pelingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall‘’adempimento, cit., 66.

8 Buccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi onerosi,
cit., 17.
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onerosa rischia di diventare algquanto evanescente, come
81 cerchera di approfondire di qui a un momento. Queste
letture non appaiono ben calibrate neppure alla luce del
dato normativo di cul agli articoli 1230 e seguenti del
codice civile che, semmal, tracciano un discrimine tra la
modificazione del rapporto, il cumulo di obbligazioni ed
il fenomeno che pud essere volgarmente definito di
“scambio”, di T“sgostituzione”’ o Tavvicendamento” della
nuova obbligazione alla vecchia: tali norme, quindi, non
appaiono affatto incentrate sul gingolo effetto,
estintivo o costitutivo, al contrario di guanto invece
accade, ad esempio (con specifico riferimento all’effetto
estintivo), in relazione alla digciplina dettata in tema

di remissione del debito.

2,6 Novazione e remissione

Per comprendere a fondo la natura degli effetti
prodottli dalla novazione, occorre ancora sgombrare il
campo da possibili reciproche interferenze tra
fattigpecie estintive funzionalmente E£ra loro distinte,

gquali, appunto, la stessa novazione e la remissione del

debito®.
A tale proposito, é stato affermato che “la
possibilita di cogliere e costruire, in genso

(strutturalmente) autonomo, un atto di rinuncia del
creditore in seno allo gchema (bilaterale) novativo,
trova, del resto, un limite invalicabile nella legge,
alla cul stregua non & dato identificare, in forma
autonoma, un attc di digpogizione cul riconoscere
funzione abdicativa. L’esercizio, da parte del creditore,

del potere di disposizione del credito & (come la

8  perlingieri, Remissione del debito e rinunzia al credito,

Napoli, 1968, 109 ss.
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costituzione di una <<nuovas> obbligazione) solamente una
frazione della volontd comune e complessiva delle parti.
11 riferimento a «<<le parti [che] sostituiscono
all’obbligazione originaria una nuova obbligazionex>>,
contenuto nella prima parte del primo comma dell’art.
1230 ¢.c., aiuta, infatti, a comprendere che la <<volonta
di estinguere 1l’obbligazione>>, di cui si fa menzicne nel
comma successivo, non pud, certo, consistere in una
(dichiarazione di) volont& negoziale atrutturalmente e
funzionalmente autonoma rispetto alla comune volonta
delle parti di “sostituire” e, per cid, di estinguere
1’obbligazione originaria per costitulire una <<nuovas:
obbligazione”; ed inoltre “la volonta dispositiva del
credito, rilevabile in ambito novativo, non potrebbe
neppure essere qualificata come rinuncia onerosa {(al
credito). Ogni qual volta, infatti, l'atto di
disposizione non riveste natura meramente abdicativa, ma
& rivolto, in ragiocne del carattere oneroso dell’atto
(che, dungue, si inguadra in un contesto strutturale pia
ampio}), a determinare la costituzione di un rapporto
obbligatorio, non potra ravvisarsi alcuna rinuncia (se

pur onerosa) in senso tecnico”®.

8> poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 113-114.

Analogamente, seppure con riferimento alla diversa area di indagine
della assunzione del debito a carattere novativo, La Porta,
L'assunzione del debito altrui, in Trattato di diritto civile e
commerciale gid diretto da Cicu - Messineo - Mengoni, continuato da
Piero Schlesinger, Milano, 2009, 94, secondo il quale << La
manifestazione di volontd del creditore che libera mnon costituisce
espressione della facoltd di disposizione abdicativa propria della
rinunzia, anche gquando di questa si voglia limitare 1‘effetto alla
digsmissione, ma & manifestazione di una volontd di disporre
collocabile entro lfarea dello scambic, seppure non trasltativo.
Trattasi di una prestazione, causalmente non autosufficiente {come lo
& invece la rinunzia, comunque la si voglia intendere), che si
compone con 1l’assunzione del debito attrui nell’unico effetto minimo
essenziale prodotto dal negozio di assunzione liberatoria, che
permette al creditore di scambiare 1‘utilitd rappresentata dal
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I1 contratto novativeo (al pari, del resto, di quello
compensativo) non mutua la propria funzione dal negozio
remissorio e non pud essere ricostruito, procedendo a
partire da questa figura, come un negozio bilaterale di
remigsione del debito,

Concludere altrimenti significa sezionare la minima
unita effettuale della novazione, connotata dal
concorrere degli effetti estintivo e costitutivo in
rapporto di reciproca interdipendenza e corrispettivita
{nei termini che saranno in appresso meglio chiariti), e
assumere che una porzione di tale pid ampia fattispecie
effettuale possa ricevere 1'identica configurazione

giuridica dell’effetto isolatamente considerato.

2,7 Facoltd di disposizione novativa e unicita
dell’effetto

In esito all’affannosa ricerca di un corretto
inquadramento sistematico della fattispecie novativa e
dei suoi effetti, si & giunti ad una progressiva
emersione del carattere autonomo ed unitario dell’effetto
novativo, nonostante la dualita degli aspetti che lo
contraddistinguono, in corrispondenza della facolta di
disposizione novativa, che, “gotto il profilo
dell’interesse, va parificata alla facolta di
digposizione traslativa: entrambe consentono, per vie
diverse, 1l’utilizzazione dell’oggetto del diritto; sotto
il profilec dell’interesse entrambe possono comprendersi
in un unico genere: facoltd di disposizione che
utilizzano il bene dovutc nel suo valore di scambio, in
generale nella sua idoneita ad essere scambiato con un

altro bene, pill in generale ancora nella sua idoneitd a

credito verso 11 debitore originario con quella rappresentata dal
credito nuovo >,
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far realizzare un interesse diverso da guello
apecifico”®™.

Non contraddice a questa affermazione il fatto che
unica e (guantunque non necessariamente) autonoma sia
anche 1la fattispecie negoziale in grado di produrre
l'effetto novativo®™.

La causa di sgcambio si realizza attraverso una
sommatoria degli effetti di cui lo scambio stesso consta.
Tuttavia, la fisionomia della novazione non si profila
sul pianoc causale, attraverso lo scambio tra due
prestazioni in rapporto di reciprocita, non & dunque la
risultante di una sommatoria di effetti ma, ancor prima,
essa si staglia sgul piano degli effetti, essendo il
prodotto di una sgintesi “inestricabile” delle vicende
egtintiva e costitutiva, da intendersi come vicende
distinte ma strettamente correlate * . Il tratto
unificante della fattispecie & la relazione di reciproca
interdipendenza, in chiave ‘“sostitutiva”, tra 1le due
vicende, di estinzione e costituzione del rapporto, che
attengono ad un scolo momento efifettuale.

Com'’é& stato acutamente rilevato in dottrina,
“l/unicitd della vicenda novativa & attestata in primo

luogo dall‘unicitd ed inscindibilita degli effetti, che

si pongono in rapporto di inestricabile, reciproca
corrispettivita”® .

g4 Cicala, L’adempimento indiretto del debito altrui, Disposizione
novativa del credito ed estinzione dell'obbligazione nella teoria del
negozio, Napoli, 1968, 159,

8 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 68.

¥ (jcala, Adempimento indiretto del debito altrui, cit., 102 ss.

8 (icala, Adempimento indiretto dell‘obblige altrui, cit., 106;
Buccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi onerosi, cit.,
83 ss.; Perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 68.
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La “funzione novativa” posta in luce dalla pild
attenta dottrina attiene dunque alla valenza latamente
gogtitutiva ascrivibile al rapporto di  reciproca
correlazione tra gli effetti estintivo e costitutivo,
gintetizzati, sussunti, nell’unico effetto novativo,.
Attraverso il lungo processo di elaborazione dottrinale
si & giunti a delineare il potere dispositivo, in senso
novativo, del credito, che si colloca, con pari dignita,
al fianco del potere dispositivo di tipo traslativo e
rinunziativo come una delle utilitd “indirette®, di
scambio in senso lato, ritraibili dal diritto soggettivo:
a tale riguardo, in dottrina si sono prese le mosse dal
quesito “se sia possibile riproporre per 1’effetto
novative il ragionamentc [...]) svolto per 1l’'eflfetto
traslativo e gia eateso all’effetto successorio
dell’espromisgsione privativa. 8i potrebbe cioé& escludere
che nell’effetto novativo gia ravvisabile propriamente
l’estinzione, come fenomeno esattamente coincidente a
quello, anche denominato estinzione, che si verifica qual
effetto di altre fattispecie, per esempio della rinunzia.
E cid perché gui l‘estinzione & compiutamente l'effetto,
tutto 1’effetto, in 8é definibile e definiteo, della
fattispecie; mentre nel fenomeno novative, non potendosi
geparare il momento dell’estinzione da guello della
costituzione, l'uno e l'altro momento sarebbero da
concepire come asgorbiti, immedesimati in una diversa,
unica modificazicne della realtid giuridica ({...] non
possiamo [...] discorrere di rapporto originario [...]
perché nell’ipotesi costruttiva che stiamo prospettando
1’effetto non toccherebbe un solo rapporto,
modificandolo, bensi due rapporti, estinguendone unc e

facendone nascere un altro). Solc dopo 1’effetto novativo
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- e dungque con riferimente ad un momento in cui gid non
gi congidera piu l’effettoc in sé, la wmodificazione in
atte della realtd giuridica, bensi la gia realizzata
modificazione -, il rapporto sarebbe ormai estinto, cosi
come lo & per effetto della rinunzia. Ma nel wmomento
dell’effetto, ciocé della vicenda novativa, estinzione e
costituzione non sarebbero due distinti effetti, bensi
due aspetti di un medesimo, unico effetto, cioé d’una
medesima, unica modificazione {come al solito istantanea)
della realta giuridica, modificazione c¢he gi potrebbe
designare come gostituzicne (di un rapporto all’altro):
quest’effetto della sostituzione di un rapporto
all’altro, sarebbe unico, nel sgenso che costituirebbe
minima unita effettuale, come tale ontologicamente
indivisibile, non diversamente da com’é& unico ed
indivigibile 1l’effetto della gostituzione di un soggetto
all’altro nello stesso rapporto, qual effetto traslativo
e} effetto successorio, conseguente al contratto
traslativo o al contratto di esgpromissione traslativa”.
Tuttavia, poste gueste premesse 11 ragionamento gi
conclude con la riaffermazione della natura duale degli
effetti, per cui “nella novazione v’é dualitd e non unita
di effetti. B poiché trattasi di effetti corrispettivi,
tale dualita di effetti non importa, guanto alla
composizione strutturale della fattispecie negoziale,
dualita di negozi, come la dualita di effetti
(essenziali) della compravendita non importa dualitd di
negozi*; parimenti, si giunge ad affermare che
“1l’espressione <<effetto novativos> non & altro che una
formula ellittica cui pud riconoscersi 1l solo valore
verbale df‘indicare insieme 1 due corrispettivi effetti

che, wverificandosi contemporaneamente, e congistendo
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1l’uno nell’estinzione del vecchio rapporto e 1'altro
nella costituzione del nucvo rapporto, operane, con cid
stesgo, la sogtituzione del sgecondo al primo (come
fenomeno non distinguibile dalle stesse, reciproche
estinzione dell’uno rapporto e costituzione dell’altro”.
Tale conclusione discende dalla constatazione per cui
“werificandogi, ora, una wvicenda dell’un rapporto ed
un’altra vicenda di altre rapporto, interessando cioé il
complessivo wmovimento due rapporti -~ a differenza
dell’espromigsione privativa, in cui tutta la
modificazione della realta giuridica, operata dal
negozio, tocca un solo rapporto - non si vede come possa
parlarsi, per l’espromissione novativa e la novazione in
genere, di un solec effetto, se non alterando i termini
della nomenclatura tradizionale del fenomene giuridico,
in particolare la nozione di effettc, come vicenda del
rapporto”, rilevandosi infine come “si tend{a] ad un
ampliamento della nozione di effetto oltre la
tradizionale tripartizione (costituzione, modificazione,
eatinzione del rapporto)”®.

Tuttavia, tenendo peraltro anche in debita
consgsiderazione la ricordata tendenza ad interpretare
eatensivamente la nozione di effetto giuridico, si pud
revocare in dubbio che la duplicitd degli oggetti, cioé
dei rapporti suli quali incide l'’effetto debba per cid
atesso escludere in radice l’unitarietd del medesimo®,

che si radica, piuttosto, nell‘unitarietd della facolta

% gicala, Adempimento indiretto, cit., 93-94, 104-105.

89 Posto che l'effetto & un “evento gualificato da una norma di
diritto oggettive (...} in vista dell’attuazione di un piano di
interessi da proteggere (e ritenuto meritevole di protezione}” (La
Porta, I1 problema della causa del contratto, cit., 59), non si
rinviene una astratta preclusione a che tale ‘“evento gqualificato
normativamente” possa avere ad oggetto due rapporti giuridici
distinti, ancorché strettamente interrelati.
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di disposizione novativa, che, come g1 & wvisto, wva
collocata bensl sullo stesso piano della facoltd di
disposizione traslativa, siccome entrambe consentono
l’utilizzazione bene oggetto del diritto nel suo valore
di scambio, per realizzare un interesse diverso da quello
specifico, ma mentre guest’ultima facoltd di disposizione
non esprime necegsariamente uno scambio, tanto che
1’effetto traslativo, come si vedrd meglio in seguito, &
incolore dal punto di vista della causa del negozio, non
altrettanto € a dirsi dell’effetto novativo, a meno di
confonderlo con 1l’effetto estintivo. All‘unicitd del
potere di disposizione novativa corrisponde 1‘effetto
novativo, che ha ad oggetto un rapporto “oggettivato”
come bene da utilizzare per il suo valore di scambio.
Ebbene, la corrispondenza tra l’effetto novativo ed il
correlativo potere di disporre del rapporto come elemento
di scambio postula necessariamente la dualita dei
rapporti, glacché la stessa nozione di  “scambio”
presuppone tale duplicita. Se 11 potere novativo si
traducesse, di per sé, nel solo potere di estinguere il
rapporto criginaric, collocandosi il gorgere della nuova
situazione giuridica soggettiva all’esterno di tale
potere di disposizione, nell’alveo del ginallagma
contrattuale e non, pit direttamente, all’interno della
vicenda effettuale, ebbene, non si sgaprebbe cogliere la
peculiarita di un simile potere di disposizione rispetto
al potere estintivo ed alla correlativa vicenda. 1Tl
potere di disposizione novativo, cosl acutamente posto in
luce dalla dottrina, deve potersi tradurre in un
corrispondente effetto per assumere autonoma rilevanza
giuridica, e gquest’ultimc a sua volta costituisce

egpressione e sintesi di uno scambio che, in gquanto tale,
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non pud concepirgi se non in relazione a due distinti
rapporti, “toccati” nel medesimo istante da quel singolo
effetto.

In sintesi, negare l‘unicitd dell’effetto contraddice
alla rilevanza ascritta al potere di disposizione
novativa, finendo con 1l’appiattire tale potere su quello

egtintivo.

2.8 Tesi della natura esclusivamente contrattuale
della novazione: rilievi critici

Qualificate in tal modo l’effetto scaturente dalla
novazione, & dungue possibile condurre a compimento 1la
riflegsione in ordine alla natura e struttura di questo
compleggo fenomeno giuridico.

A tale proposite, volendo anticipare le conclusioni,
pidl di wuna considerazione milita a favore della tesi
secondo la quale tanto il contratto (di novazione) quanto
il singclo effetto, pur assorbito in una fattispecie
negoziale complesgga, darebbero luogo ad autentica
novazione, regolata direttamente (non gid& in wvia di
interpretazione estensiva o analogica) dalle norme del
codice civile. Conviene, tuttavia, procedere con ordine.

La ricorrente affermazione circa la natura
egsclusivamente contrattuale della novazione, che non si
ritiene di poter condividere, nega apertamente la
configurabilita - che invece, come si & visto, si ritiene
di dover ammettere, in linea con 1l’emersione del potere
di disposizione novativa, posto in luce dalla dottrina
pildl wmoderna e attenta - di un vulteriore effetto,
copportunamente isclato ed identificato tramite la
reductic  ad unitatem  degli effetti estintivo e

costitutivo, che consente di amplificare la gamma dei
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poteri di disposizione riservati dall’ordinamento al
titolare del diritto.

La novazione concreta quindi un ulteriore potere di
disposizione del diritto ed un’ulteriore vicenda di cui &
passibile il rapporto obbligatorio.

Infatti, se, come gogtenuto da autorevole dottrina®,
coglie nel segno 1l’intuizione seconde la quale tra le
vicende del rapportc obbligatorio deve essere ascritta
anche guella novativa {che s8i traduce, e non pud non
tradursi, nel correlativo effetto), allora & giocoforza
concludere che tale effetto, oltre a poter ricorrere
isolatamente (colorando, per le cose dette, causalmente
il negozio) potrad pregentarsi unitamente ad un pid ampio
spettro di effetti e concorrere con egsi all’integrazione
del profilo causale.

L'effetto novativo, infatti, & susgcettibile, alla
stregua di gualunque altro effetto giuridico, di essere
gussunto all’interno di una minima unitd effettuale pit
articolata, in grado di accorpare diverse tipologie di
effetti; ciascuno di tali effetti concorre, insieme agli
altri, a delineare la minima unita effettuale, cioé la
causa del negozio.

L'effetto novativo, anche se si produce unitamente ad
altri effetti, non perde la propria individualita,
rigolvendosi in un impersonale frammento di una causa che
lo trascende; affermare 1l contraric significa confondere
il piano della causa con guello degli effetti e, in
definitiva, sconfessare l7asserita tipicita della
novazione quale effetto giuridico.

Negare 1l'individualita dell’effetto novativo allorché

8i ponga guale frammento di una fattispecie causale pit

 Qicala, Adempimento indiretto del debito altrui, cit.
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ampia non & divexrso dal sostenere, ad esempic, che
lreffetto traslativo, sussunto nella causa tipica del
contratto di wvendita (che, come noto, consiste nella
sintesi dell’'effettc traslativo avente a oggetto il
diritto su un bene contro l’'obbligazione a corrispondere
il suo controvalore economico), smarrisca la propria
individualitd, sottraendosi alla disciplina normativa
tipica.

Quegta congeguenza, tuttavia, cosi come non  Si
produce in relazione all’effetto traslativo, nemmenoc si
verifica in relazione a quello novativo, per le stesse
ragioni nell’unc come nell’altro caso.

Un effetto giuridico, in gquanto tale, € gempre
sugsumibile nella causa del contratto {che, per
definizione, & sintesi degli effetti minimi ed
essenziali), senza perxrcid confondersi con egga, poiché si

colloca su un piano diverso®.

91 << La causa & data dalla sintesi di guegli effetti che, per
ltattuazione degli interessi privati cui si offre protezicne formale,
gonc necessari e sufficienti. Tali effetti non sono guelli
accidentalmente persequiti dalle parti, bensi quelli che, nel loro
complesso unitario, gono  assunti sul piane normativo dalla
disposizione di legge che gualifica 1la fattispecie, sulla
considerazione, di carattere scostanziale, della idoneitda di queqgli
effetti formali a dare risposta alle concrete esigenze delle parti,
per come espressesi sul piano dell’autoregelamento. Quando si afferma
che nel nostro ordinamento vi sarebbero negozli astrattl ma efficaci,
per mettere in evidenza una crepa - ritenuta vwvistosa - nella
costruzione appena esaminata, non si dice cosa esatta. Se vi @&
effetto giuridico, ossia evento qualificato da una norma di diritto
oggettivo, vi deve essere negozio causale, perché il legislatore non
pud disporre “effetti” se non in vista dell’attuazione di un piano di
interessi da proteggere (e ritenuto meritevole di protezione). Cid
non vuol dire che nel nostro ordinamento manchino ipotesi in cui un
effetto giuridico €& wvalutato da una norma indipendentemente
dall’attuazione di un piano di interessi concretc e costante, ma vuol
dire sole riconoscere che in tali casi, l1l’effetto & ritenuto
meritevole di disciplina in quanto tale e che, pertanto, in questl
casi, non ricorre un negezio tipico corrispondente, ma un’ipotesi di
disciplina normativa di un effetto costante, che pud darsi in
dipendenza di differenti fattispecie causali. Si tratta evidentemente
di un effetto non legato all’attuazione di un esclusivo pilano di
interessi, percid cristallizzato in un tipo (legale o sociale); si
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Dal momento in cul 81 . accoglie 1’idea che
il’ordinamento abbia delineato un effetto novativo in
gradc di compenetrare, di assimilare in modo sincretico i
due “moment i effettuali” dell’estinzione e della
cogtituzione, 11 definire la novazione esclusivamente
come contratto ed egscludere la sua autonoma
identificabilitd sul piano degli effetti contraddice le
premesse, perché conduce appunto alla negazione della
tipicita dell’effetto novativo.

Secondo la tesi avversata, la novazione rinverrebbe
il proprio tratto unificante all’interno della causa, che
sussume nel nesso di corrispettivitd i due distinti e
altrimenti separati effetti estintivo e costitutivo.

L’egpressione “effetto novativo” non possiederebbe
alcuna valenza, se non in termini meramente descrittivi.

La riconduzione a unita degli effetti estintivo e

costitutivo avviene ab extrinseco; la loro saintesi si

tratta di un effetto, per cosli dire, generico, che per particolari
valutazioni di legge, ora legate ad aspettl oggettivi, ora ad aspetti
soggettivi del <fenomeno, viene autonomamente regolato; si tratta,
infine, di un effetto idoneo a dare risposta a differenti esigenze e
non univocamente legato all’attuazione di un pianc di interessi unico
e costante. »>, La Porta, Il problema della causa del contratto,
cit., 58-59% ed ivi in nota n. 109, ove s8i dice che << ritiene di
poter concludere in questo senso riguardo alla “funzione novativa”,
8. Pugliatti, Nuovi aspetti del problema della causa dei negozi
giuridici, in Diritto civile. Metodc. Teoria. Pratica, Milano, 1951,
p. 98 ss., secondo cui tale funzione sarebbe "“un elemento teleologico
che, essendo estraneo alla struttura del singolo tipo negoziale, pud
andare congiunto con gqualsiasi tipo”. Sebbene l’illustre studiosc
parli di “funzione” non & difficile intuire che anche in guesto caso,
almeno seconde guella ricostruzione della novazione, il legislatore
avrebbe disciplinato non un negozio tipico, avente quale propria
causa la costituzione e l'estinzione di rapporti obbligatori avvinte
da un nessc di sinallagmaticitd, ma semplicemente un effetto, neutro,
non assunto sul pianc normativo ad elemento di qualificazione di un
tipo ma disciplinato come tale, indipendentemente da qualunque
pretesa ricostruttiva di un contratto nominato. Per una diversa
ricostruzione della novazione si veda Perlingieri, Dei modi di
egtinzione dell’cbbligazione diversi dall’adempimento, in Comm. cod.
civ. a cura di Scialecja e Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 323 ss., per
il guale la novazione costituisce un autonome tipo contrattuale
avente come causa lo scambic tra 1l'estinzione dell’obbligazione
precedente e la costituzione della nuova.:s>»>.
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produce all’interno della causa del contrattoe di
novazione, Il nesso ai reciprocita si colloca
esternamente al piano degli effetti giuridici,
palesandone 1la reciproca interdipendenza soltanto sul
piano della causa del contratto.

La causa tipica del contratto di novazione, secondo
questa tesi, & una causa di scambio tra effetto estintivo
ed effetto costitutivo, Diventa guindi agevole
comprendere come mai, in presenza di una causa negoziale
pit ampia, il vinceolo sinallagmatico tra estinzione e
costituzione si dissclva, evaporando tra i molteplici
effetti del negozio e le loro complesse interrelazioni.
Gli effetti estintivo e costitutivo restano agevolmente
isolabili, ma 1l nesso di reciprocitd sarebbe diluito
all’interno di uno schema negoziale pitd ampio, restandone
travolto. Per tale ragicne, 1 sostenitori di questa
corrente dottrinale non ravvisano autentica novazione,
negando con ¢id 1l‘applicazione in wvia diretta della
relativa disciplina, nelle fattispecie negoziali che
producono, sia pure incidenter tantum, effetti analoghi
{per non dire identici) a quelli della novazione.

L’unico residuo di novazione, disseminate in un
gquadro effettuale pil ampio, resterebbe la concomitanza
degli effetti estintivo e costitutivo, riferiti a due
rapporti giuridici distinti e diversi quanto alla causa

efo all’oggetto.

2.9 Tesi della novazione sia come contratto che come
effetto

Lo studio delle vicende del rapporto obbligatorio ha
condotto a isclare un effetto novativo che gi colloca

sullo stesso piano degli effetti costitutivo,
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modificative ed estintivo. Tra le vicende del rapporto,
intendendeo quest’ultima espressione con una certa
ampiezza concettuale, si possonco far rientrare anche gli
atti di dispcsizione (del bene, ma anche del rapporto
“oggettivato”, cioé agsunto nella sua dimensione di bene
da scambiare, di res, dunque “reificato”: si pensi alla
cesgione del credito, del debito, del contratto) di
natura traslativa, in quanto esggse incidono a loro volta
sul termine di riferimento soggettivo del rapporto. Un
raffronto tra tutte le suddette vicende, in apparenza
cosl diverse, si rivela non privo di una certa utilitd ai
fini che gui interessano,

A questo riguardo, & noto che, se 1l'effetto
modificativo si produce isolatamente, esso & in grado di
connotare causalmente il negozio, in quanto ne integra,
da solo, la minima unita effettuale (negozic modificativo
in senso stretto). Viceversa, se ricorre nel contesto di
una pid ampia e complessa fattispecie negoziale, tesa a
produrre anche ulteriori effetti, ne ximane assorbito,
presentandosi, allora, come un semplice frammento di uno
schema causale che pud atteggiarsi nei modi pin
disparati; tutti, perd, presentano almeno un tratto
comune, 9giacché sonc diretti a produrre (anche) 1la
modificazione di un precedente rapporto obbligatoric (si
pensi alla transazione, che ha una causa propria, i1donea
a ricomprendere anche l’effetto modificativo di
precedenti rapporti).

Allo stesso modo, anche l’'effetto traslativeo & idoneo
a cestituire un frammento di una pild ampia fattispecie;
per contro, se si produce isolatamente, lo stessoc non &
in grado di connotare causalmente il negozio, e cid a

differenza dell’effetto modificativo.
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La ragione di guesta differenza rigpetto alla vicenda
modificativa risiede nella sostanziale neutralita
dell’effetto traslativo dal punto di vista della causa
del negozio: esso non rinviene in sge stesso alcuna
giustificazione, non essgendo rivelatore dell’assetto
negoziale divigato dalle parti, degli interessi
dispiegati. L’effetto traslativo non disvela le ragioni
oggettive che sottendono alla stipula di un dato negozio.
Siffatta neutralita dal punto di vista della causa
discende dall’intrinseca conformazione dell’effetto
traslativo del diritto, che comporta l/attribuzione dello
stesso da un soggetto ad un altro, pur senza disvelare le
ragioni economiche e giuridiche dell’operazione. TI1
trasferimento & un effetto che, da solo, non riesce, per
sua stessa natura, ad integrare una wminima unita
effettuale, a gqualificare un negozio dal punto di vista
giuridico. Tale affermazione & comprovata dal fatto che,
quando l'effetto traslativo ricorre igsolatamente,
l'ordinamento introduce un doppio correttivo ai fini
della formale qualificazione giuridica: per prima cosa,
pretende che il preofilo causale sia arricchito da un
requisito soggettivo, lo spirito di liberalitad; inoltre,
forse consapevole che tale rimedio &, nella gogtanza, una
finzione giuridica - perché lo gpirito di liberalitd &
un‘entita intangibile, in ultima analisi coincidente con
i motivi, e, per tale ragione, al limite, potrebbe
persino mancare pur senza nuocere alla wvaliditda del
negozio (appare ben arduo fornire in giudizio la prova
della sua assenza all’interno di una certa fattispecie) -
il legislatore richiede un requisitc ulteriore in punto
di forma, per sopperire alla sostanziale (eccerionalmente

ammessa) deficienza causale della fattispecie.
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Dunque, se il trasferimento non & calato nella
dimensione dello scambio (permuta, vendita, 1leasing,
rendita, transazione) né & funzionalizzato al
perseguimento di un fine wulteriore (in un contratto
reale, come il mutuo; nel mandato ad alienare; nella
cessione in garanzia; nel fondo patrimoniale; nel trust;
nell’atto di destinazione in genere), la evanescenza
della causa ha spinto il legislatore di approntare anche
un sostegno formale alla volonta negoziale “priva di
causa”’, imponendo la forma dell’atto pubblico con la

necessaria presenza di due testimoni®.

Sotto il profile che qui interessa, l'effetto
novativo é gsenz’altro pit gimile all’effetto
modificativo.

La modificazione non comporta, infatti,

necessariamente, un depauperamento “secco” della sfera
del disponente, a differenza dell’effetto traslativo,
che, proprio in wvirtt di tale circostanza, deve trovare
sostegno in una giustificazione esterna.

La modificazione implica, invece, almeno in senso
lato, unc scambio che, nei negozi bilaterali o
plurilaterali, & frutto di negoziazicne e comporta la
necessitd dell’intervento di tutte le parti del rapporto
originario o deil loro aventi causa; anche nei negozi
unilaterali, la modificazione comporta comungue una
previa valutazione circa la sua convenienza e, quindi, un
bilanciamento degli interesgsi in gioco.

A maggior ragione, 1l'effettc novativo, quale sintesi
degli effetti estintivo e costitutivo, & il condensato di
unc scambio (tra estinzione e costituzione) ed appare,

percid® stesso, in grado di reggersi autonomamente dal

% La Porta, Il problema della causa del contratto, Torino, 2000,
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punto di wvista della causa, delle ragioni oggettive
sottese alla stipula del relativo negozio™.

La novazione 8, cioé, all’occorrenza,

autoreferenziale dal punto di wvista della causa, come il

negozio modificativeo e a differenza del “neqgozio
traslativo”, locuzione non a casgo priva di valenza
definitoria.

Tuttavia, il ricorrere dell’effetto novativo in

maniera igolata nell’ambito di una fattispecie negoziale
non € la sola possibile evenienza; pud ben darsi che lo
stesso effetto si presenti calato in una fattispecie pil
articolata, restandovi assorbito.

Non per questo gi ha perd motivo di dubitare che esso
conservi la propria identitd, pur presentandosi gquale
frammento di wuna pid ampia fattispecie. Lfeffetto
novativo, infatti, & pur sgempre astrattamente isoclabile
ed identificabile, anche perché rimane connotato da
un‘autonoma disciplina, pur restando, per altri wversi,
soggetto anche a quella del negozio che lo assorbe.

Del resto, sotto questo specifico profilo 1l’effetto
novativo non gi comporta diversamente da quelloc
traslativo, che, pur ricorrendo, come vigste, sempre e
necessariamente come frammento di una causa (intesa quale
sintesi degli effetti minimi essenziali) pit ampia, &
governato da una disciplina sua propria (si pensi alla
regola del consenso traslativo, alla disciplina del
trasferimento del credito o dell’azienda, che & posta in
funzione dell‘esplicarsi dell'effetto traslativo su quel
particolare tipo di bene a prescindere dal tipo negoziale

che wviene di wvolta in wvolta in questione: permuta,

# Cicala, Adempimento indiretto del debito altrui, cit.
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vendita, etc.); tale disciplina gi giustappone poi a
guella, piud generale, del negozio, che riveste carattere
regiduale {in quanto & delineabile, tra le due
discipline, un rapporto di genus a species).

In conclusione, la disgciplina della novazione
presiede alla produzione del relativo effetto, ne regola
i meccanismi di funzionamento e ne salvaguarda
1'autonomia rispetto ad altri effetti eventualmente con
egso concomitanti (cioé eventualmente ricorrenti guali
ulteriori frammenti di wun’unica causa negoziale piu
ampia); le regole sulla novazione si applicano, percid, a
prescindere dalla circeostanza che 1'effetto novativo si
presenti igolatamente (qualificando, in tal caso,
autonomamente il negozio, concorrendo da solo a
integrarne la causa) o gquale frammento di una pid ampia
fattispecie negoziale (non avendo, dunque, la possibilita
di connotare da solo la causa del negozio ma restando
attratto in una fattispecie effettuale contraddistinta da
un pit elevato grado di cowmplessita, all’internc della

quale non smarrisce, tuttavia, la propria identita).

2,10 Tassonomia degli effetti della novazione

Volende a guesto punto delineare una pid precisa
tagsonomia degli effetti che discendono dalla novazione,
quello che appunto viene definito “novativo” andrebbe
qualificato come “principale” o di “primo grade”: esso
riassume, come ampiamente argomentato nei luoghi
opportuni, con efficace sincretismo gli effetti estintivo
e costitutive, che potrebbero essere a loro volta
gqualificati di “secondo grado”, ben sapendo che gi tratta

pivttosto di “due aspetti di un medesimo, unico effetto,
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ciod dfuna medesima, unica modificazione {(come al solito
istantanea) della realtd giuridica“™.

Inoltre, dall‘effetto di primo grado promana una
gerie di effetti “ecollaterali” o “consecutivi”?, innescati
dal primo, che costituisce il loro antecedente logico ed
eziologico: =i tratta, essenzialmente, a termini di
legge, dell’estinzione delle garanzie costituite a carico
del debitore o di terzi, dunque, oltre ai privilegi, il
pegno (non contemplato dall’art. 1274 del codice civile
del 1865) e le ipoteche, c¢id che costituisce un effetto
naturale tanto della novazione oggettiva guanto della
ceagione del debito pro soluto.

La previsione di legge, che riveste comungue
carattere dispositivo, tradisce un certe sfavore nei
confronti del creditore, sebbene tale sfavore risulti pin
attenuato nell’ipotesi di novazione oggettiva®™.

La norma che prevede tale tipo di effetti &
ltarticole 1232 cac.ac.; la ratio della disposizione
normativa non € d’immediata comprensione se ci si pone
dal punto di vista dei soggetti del rapporto, che restano
gli stessi anche in seguito alla novazione®.

Tuttavia, la sua ragione ispiratrice diviene chiara
in una'prOSQettiva di tutela dei terzi garanti, che non
concorrono a wodificare per novazione il contenuto del
rapporto e possono, al limite, perfino ignorario.

La norma, inoltre, sebbene, in apparenza, circoscriva

i propri effetti alle garanzie prestate dal debitore o da

# Cicala, Adempimento indiretto, cit., 93.
Per approfondimenti si legga Perlingieri, Modi di estinzione
delle obbligazioni diversi dall’adempimento, cit., 127.

% Luzzatto, Obbligazioni nel diritto italiamo, 342; Rescigno, in
Novissimo digesto italiano, voce Novazione (Diritteo civile), cit., n.
3, 434; Longo, Diritto delle obbkligazioni, 237.
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terzi, & considerata espregsione di un principio pild
generale,

Tutte ci®d c¢he attiene alla prior obligatio si
estingue, a meno che le parti dispongano diversamente: a
tale ultimo riguardo, €& stato peraltro riconosciuto che
la wvolonta di mantenere in wvita la disciplina
dell’'obbligazione estinta non contrasta con la volonta di
novare 7 e che mnon sussiste incompatibilitd tra
l’'estinzione del primo rapporto e la persistenza del vizi
che lo inficiavano. I1 nuovo rapporto pud ben essere
soggetto alle vicende dell’antico, stante 11 fatto che
non é impedito dall’ordinamente di regolare un nuovo
rapporto facendo espresso richiamo ad un qualunque altro
rapporto, seppure estinto per effetto della novazione.

Dungue, la norma di cui all’articolc 1232 c.c. ha
carattere dispositivo ma wva riferita anche ad altri
profili accessori del rapporto, dovendosi intendere in
maniera estensgiva il termine Yaccegsorieta” ivi
contenuto.

E’ stato, infatti, affermato che “in particolare con
l’estinzione dell’cbbligazione s8i estinguono tutti gli
elementi <che caratterizzavano quell’obbligazione che
inerivano alla sua specifica identita: modalita
dell’egecuzione, azioni ed eccezioni e, in genere, tutte
le accessiones. Vengono menc gli interessi gcaduti e
quelli che devono ancora scadere, 1l dirittec alla pena
convenzionale. Per mantenerli in wvita & necessario un
pattoc  espresso, purché naturalmente non  vi gia
pregiudizio dei terzi o© incompatibilitd con la nuova

obbligazione. Quanto a taluni terzi qualificati,

%7 gchlesinger, Mancanza dell’effettc estintivo nella novazione
oggettiva, 1in Riv. Dir. Civ., 1958, I, 383; contra, Martorana,
Novazione nel diritto civile italiano, c¢it., 257 ss.
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creditori chirografari e quelli ipotecari o privilegiati
in sottordine, & stato osservato che verso di essi 1la
norma permette - sulla scia di un’antica tradizione - il
patto di rigerva. Cid per una ragione assal semplice:
questa categoria di terzi sa che quei beni sonoc gravati
da quelle garanzie per un determinato ammontare che non
pud per alcun motivo essere maggiorato e la novazione,
sotto questo profilo, non arreca loxro un pregiudizio

diretto”?®,

2.11 La transazione novativa

Digconoscere 1l'esigtenza di un autonomo effetto
novativo nel nosgtro ordinamento contrasta con 1 numerosi
tentativi, di cui =i & dato conto, volti a ridurre a
unitada 1l’effetto prodotto dalla novazione, anche in
considerazione delle contraddizioni in cui incorrono le
tesi dualiste.

Né vale 1l’obiezione per cui “la natura esclusivamente
effettuale della novazione gi fonda, in linea generale
(né avrebbe potutc esgsere diversamente), gull’affermata
irrilevanza della wvolontd negoziale delle parti: la
vicenda novativa (recte: la novazione dell’obbligazione)
gi produrrebbe indipendentemente da una corrigpondente
volontd delle parti; 1‘animus novandi non integrerebbe,
per cid, un elemento fisionomico del fenomeno novativo.
Emerge subito, per questa via, una prima difficoltd. Se,
effettivamente, 1'animus novandi non rappresenta un
aspetto egsenziale del fenomeno novative, riesce arduo

comprendere perché un elemento non caratterizzante {(come

% perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit.; si wvedano anche Pellegrini, Obbligazioni, T,
in Commentario D‘Amelio e Finzi, 127; BRuccisano, Novazione oggettiva
e contrattl estintivi onerosi, <¢it., 34 sg.; Martorana, Novazione nel
diritto civile italiano, cit., 228.
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1'animus novandi) divenga, poi, addirittura decigivo per
stabilire se ricorra una vicenda novativa e se, dungue,
si sia prodotta novazione dell’obbligazione”. I.’obiezione
non ha perd molto vigore in quanto, volendo replicare ad
egga con le parocle del medesimo autore, e come si
chiarira meglio in seguito, “all’animus novandi (...) si
ritiene di dover far ricorso in tutti i casi in cui la
nucova obbligazione risulti  <<compatibiles> con
l’cbbligazicne originaria. L’animus novandi e, percid, la
comune volonta dei soggetti dell’obbligazione {(con o

genza la partecipazione di un terzo) specificamente

rivolta al <<risultato>> novativo, sorreggerebbe, in
questi casi, la novazione {(come effetto)
dell’cbbligazione”. A fronte di questa conclusione, non

ha pregioc l’'ulteriore obiezione secondo la quale “se il
contratto (tipico o atipico, «concluso dai soggetti
dell’cobbligazione con o senza la partecipazione di un
terzo), costitutivo di un’obbligazione <<compatibiless
con gquella di origine, €& connotato da uno specifico
orientamento della volontda delle parti idoneo a fondare
l’effetto novativo, non si comprende perché mal guesta
volonta (negeziale) non rivesta alcun rilievo sul piano
della costruzione dell’atte causativoe della vicenda
(nella specie) novativa”®: tale csservazione, infatti, &
gvolta in c¢ritica alla tesi che si fonda sull’assunto,
gqui non condiviso, della qualificazione della wvicenda
novativa esclusivamente quale effectus iuris ma non anche
quale contratto. Secondo tale tesi, l’effetto novativo,
benché adeguatamente sorretto dalla velontda, non si
riverbera mai sul piano della causa del negozio. Questa

conclusione, tuttavia, come si vedra a breve a proposito

°* Doria, La novazione dell’obbligazione, cit., 137-138.
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della transazione “novativa”, non & accettabile, e cid
rende appunto anodina l’ultima obiezione dianzi citata.

Se, dungue, il riconoscimento di un effetto unitario
& la premegssa da cul muovere, gli seviluppi del
ragionamento  appaiono necessitati nel senso  sopra
esposto: riconoscere all’effetto novativo una sua
tipicitd e introiettarvi il wvincolo di reciprocitd (tra
egtinzione e costituzione) implica che tale effetto si
congervi integro e chiaramente rintracciabile all’interno
di qualunque schema negoziale, gia esso volto o meno alla
produzione di quell‘unico effetto (in caso affermativo
ricorre, oltre all’effetto novativo, 1l contratto di
novazicone, connotate da una minima unitd effettuale
integrata dal soleo effetto novativo unitariamente
congiderato; in caso contrario, sge 1le parti comungque
ebbero a considerare e vollero, tra gli altri, 1l’effetto
novativo come uno degli effetti minimi essgenziali al
negozio, quest’ultimo sara conungue in grado di
riverberarsi sulla relativa causa negoziale).

Un’applicazione concreta di quanto sinora affermato
si ha nel c¢caso della transazione novativa; vrigpetto a
guest’ultima fattispecie, non sarebbe corretto discorrere
di transazione “innovativa”, trattandosi di un contratto
all’interno della cui causa & igolabile 1l'effetto
novativo tipico.

In congiderazione delle riflessioni che precedono,
non appare infatti condivisibile 1’copinione secondo la
quale “nella funzione novativa l'estinzione
dell’obbligazione originaria & in  funzione della
costituzione della nuova e viceversa, senza che vi sia
alcuna precedenza logica dell’uno nei confronti

dell’altro effetto, funzicne che nella sua unitarieta
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complessiva costitulsce la minima, ma essgenziale, unita
effettuale della fattigpecie novativa tipicamente
prevista e disciplinata dal legislatore. Nella
transazione, invece, anche 1a dove sia prevista
l'estinzione di un’‘obbligazione e la cogtituzione 4i
un’altra obbligazione, guesti effetti non sgoltanto
sarebbero eventuali e non neceésari all’individuazione
della funzione transattiva ma perderebbero qualsiasi
autonomia logica e funzionale, giustificandosi non 1'uno
con l'altro e Dbasta, bensi in una pid complessa
valutazione: la stegsa che ha indotto le parti,
<<facendosi reciproche concessionis>>, a porre fine ad una
lite gia incominciata o© a prevenire una lite che pud
sorgere tra loro. Del resto, discorrere di trangazione
novativa non significa ammettere che la novazione si
possa realizzare mediante la transazione perché la
funzione novativa [...] non sg’'identifica con i singoli
effetti essenziali isclatamente considerati e sge mai
inclusi in una logica funzionale che 1li trascende”'®,

E!' evidente che le riferite conclusioni sono il
prodotto di un’/imposgstazione che non riconosce 1lfeffetto
novativo e ritiene che i singoli effetti, estintive e
costitutivo, rinvengano 11 loro momento unificante e
rigqualificante all’interno della causa che 1li pone in
rapporto di reciproca corrispettivita.

Se gli stessi effetti venissero collocati in una
cornice causale pil ampia, essi non potrebbero pertanto
ricevere idonea gqualificazione formale in termini di
novazione, mancando il nesso di corrigpettivitd e finendo

con l’essere assorbiti in una causa pit ampia.

¥ perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 100.
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Di conversgo, come visto, lleffetto novativeo rinviene
al suo interno il nesso di corrispettivita che lo rende
in grado di porsi come autonomo fattore di qualificazione
giuridica del negozio di novazione; <¢id non toglie,
tuttavia, che lteffetto novativo possa ricorrere
all’interno di una fattispecie effettuale composita senza
smarrire la propria autonoma gualificazione giuridica.

Nel caso della transazione novativa ricorre, in altri
termini, l'effetto novative (riferito al singolo
rapporto) ma non la causa del correlativo contratto d4di
novazione; gquesto dovrebbe bastare a prevenire
1’obiezione pexr cui, nella transazione novativa,
“1'egtinzione dell’obbligazione originaria non ha 1o
stesso significato che la medesima ha nella novazione,
Innanzitutto si pud trattare di un rapporto - e di regola
lo & - incerto, e comungue contestato o© contegtabile
tanto nei suoi elementi essenziali, come nelle modalita
accessorie che lo contraddistinguono” e comungue “il
nesso tra estinzione ed eventuale costituzione di una
nuova obbligazione non € mai cosl stretto: 1l'uno effetto

1

non & in funzione dell’altro e viceversa, come lo & in
tema di novazione”*®'.

E’ da aggiungere che l’estinzione del precedente
rapportoc é posgssibile solo ove questo fosse effettivamente
esistente.

In caso contrario, la transazione, di norma, resta
comungue valida e non trova applicazione la regola della
invalidita della novazione per 1’inesistenza

dell’obbligazione originaria, sancita dall‘art. 1234

c.C..

1t perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 100-101.
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Cid & dovuto al fatto che “il rapporto nuovo,
piuttosto che nascere in ragione del venir meno del
rapporto preegigtente (considerato in quanto tale),
rappresenta una situazione ({essenzialmente) strumentale
al superamento delle posizioni asgsunte dalle parti nella
controversia” **: tale considerazione attiene alla causa
del negozio di transazione e deve essere rettamente
intesa nel senso che, quand’ anche 1'obbligazione
criginaria si rivelasse inesistente, le parti di norma
non intendonce necessariamente costituire il nuovo
rapporto in funzione dell’estinzione del precedente,
avendo comungue di mira il superamento della
controversia, ma si rappresentano la possibilita di dar
lucge ad un effetto novativo come meramente eventuale.,
L’effetto novativo pud, in concreto, ricorrere o meno, ma
il fatto che 1le parti abbiano accettate il rischio
dell’ineasistenza del primitivo rapporto comporta
l’esclusione della operativita della disciplina
dell’articolo 1234, che sancirebbe, in questo caso,
1’invalidita della novazione (e gquindi della nuova
obbligazione), facendosi 1leva, sgeppur presuntivamente,
sul secondo comma 4di questa disposizione, che consente la
deroga pattizia,

L’effetto novativo & bensi voluto, ma & previstoc come
meramente eventuale perché 1le parti intesero dare
comunque prevalenza alla causa transattiva: cid wval
guanto dire che l’effettc novativo, quand’anche si
produca, non si riverbera sulla causa del negozio al
punto da snaturarne la disciplina e la stessa natura

giuridica, cosl che la transazione resta “semplice” (in

%2 poria, La novazione dell‘obbligazione, cit., 131.
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contrapposizione a “novativa”), al piu arricchita, sul
piano degli effetti, da quello novativo.

Sotto altro profilo ed in termini diversi pud anche
affermarsi che la disciplina del tipo negoziale divisato
dalle parti & incompatibile <con la regola posta
dall’articolo 1234 che viene, pertanto, automaticamente
disinnescato,

Quando, invece, nel quadro di una pid ampia
sistemazione del reciproci interessi, le parti, pur al
fine di prevenire un possibile contenzioso, intendano
costituire un nuovo rapporto proprio in funzione
dell’egtinzione del wvecchio, 1l'effetto novativo rientra
nel novero degli effetti minimi essenziali voluti dalle
parti e colorera la causa del negozio, che guesta volta
andra qualificato come autentica “transazione novativa”,
con l’applicazione in toto della relativa disciplina, ivi
compreso l'art., 1234 c.c,

Lt'effetto novativo, in guesto caso, non & un mero
accidens, wa € diretta espressione del volere delle
parti, che lo giudicano essenziale al loxroc negozio.

Esgo s'insginua nel meccanismo causale, entrando a far
parte della minima unita effettuale e connotando in tal
modo la causa del contratto: ge lfeffetto novative non
ricorre per 1’inesistenza del rapporto originario la
congeguenza, questa volta, non puo che essere
17invalidita della stipulazione,

Non si condivide percid 1l'opinione secondo la quale
“la transazione novativa determina (...) solamente la
costituzione di un rapporto giuridico nuovo, preordinato
alla definizione della controvergia: nella transazione
novativa, cid che assume rilievo (rispetto alla

transazione semplice}) & la costituzione di un rapporto
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interamente nuovo, c¢he & in funzione del superamento
della controvergia tra le parti, e non dell’estinzione
del rapporto giuridico pregresso”'®.

La realtd appare melto piu variegata; comungue, non
pud prescindersi dalla constatazione secondo la guale, se
manca 1‘’obbligazione originaria, si wversa fuori dalla
disciplina della novazione per 1’ assenza del
corrigpondente effetto; se manca 1l’originario rapporto
non & configurabile 1’effetto novativeo per mancanza della
vicenda estintiva e si &, quindi, certamente in presenza
di una transazione “gemplice” e non “novativa”.

Non & vero, perd, necegsariamente 11 contrario,
perché l’effetto novativo, come visto, non sempre connota
la causa del relativo contratto, non sempre & previsto e
voluto come effetto minimo essenziale del negozio.

Occorre, pertanto, concludere nel genso della
compatibilitd tra transazione ed effetto novative, pur
restando evidentemente esclusa la compatibilita con la
novazione intesa come contratto, per la semplice ragione
che 11 negozio giuridico non tollera una duplicita di

cause; di converso, non pud in alcun modo accogliersi

19* poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 131 ss. e, in
particolare ,135.

1 In genso negativo tuttavia Gropallo, (Riv., Dir. Civ., 1931,
345} ; Viterbo, Assicurazione della resgponsabiliti civile, Milano,
1936, 156 ss.; Pugliatti, Obbligazioni, II, 2, in Commentario
p’Aamelic - Finzi, 463 ss.; Santoro - Passarelli, L‘accertamento

negoziale e la transazione, in Riv., trim. dir. e proc. civ., 1956,
25: Perlingieri, Modi di estinzicone delle obbligazioni diversi
dall’adempimente, cit., 102. In senso conforme alla tesl per cul la
novazlione costituisce un effetto collegabile a fattispecie diverse,
con particolare riferimento alla transazione Wicold, Amnali Ist. Sc.
Giur., Eeon., pol. Soc¢. Univ. Messina, VII, 1932-1933, cit., 453 ss.;
dello stesso Autore, Annuario dir., Comp. E st, legisl., 1934, IE, 508
g8.; Codacci - Pisanelli, Ampiezza del concetto di novazione, 1in Riv.
It. Sc. cGiur., cit., 360; Valsecchi, Transazione, in Trattato Cicu -
Messinec, Milano, 1954, 224; dellc stesso BAuktore, Transazione
giudiziale, risoluzione per inadempimento e novazione, nota a Cass.,
20 1luglio 1951, n. 2037, in Foro it. 1952, I, 886; Puccini,
Contributo allo studio dell’accertamento privato, Milano, 1958, 255;
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1’affermazicne per cui “sctto l’aspetto esclusivamente
pratico e, percid, atecnico, la vicenda pud essere
descritta in termini di <«<sostituziones> di un nuovo
rapporto giuridico ad uno preesistente, attribuendo,
cogi, al termine ‘“novazione” {come la stessa legge,
all’art. 1976 c.c.) un significato puramente evocativo,
privo, perd, sul piano tecnico - giuridico, di alcuna

specifica valenza”'™.

Carnelutti, Documento e negozio giuridice, in Riv, Dir. Proc. Civ.,
1926, I, 208 ss.
Y% poria, La novazione dell‘obbligazione, cit., 136.
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IIT - NOVAZIONE E MODIFICAZIONE

3.1 Notazioni introduttive

Verificata la portata concettuale dell’effetto
novative, emancipato da quello modificativo, e posta in
luce la natura giuridica della novazione qguale effetto ed
(eventualmente) quale contratto connotato unicamente da
quel medesimo effetto, sgombrato il campo da altre
ricogtruzioni dogmatiche, si prospetta, a questo punto,
l’esigenza di delimitare la wvicenda novativa rispetto a
quella modificativa.

Tale esigenza ha origini relativamente recenti in
rapporto alla lunga tradizione dell’istituto, atteso che
la funzione assolta dalla novazione in diritto romano era
bensi quella di apportare modificazioni al rapporto
obbligatorio. Se in origine, dungque, la modificazione
appariva come un predicato necessario della novazione,
dal womento che quest’ultima era, come visto, 1'unico
mezzo tecnico a dispogizione delle parti pexr conseguire
la modifica di un rapporto giuridico, oggi questa
affermazione non rigsponde piu al vero.

81 & gia dato ampiamente conto del fatto che
novazione e modificazione non pregsentano pid alcun punto
di contatto guanto agli effetti, sebbene, da un punto di
vista della loro natura giuridica, tali vicende, proprie
del rapporto e non del contratto, siano da qualificare
entrambe, alternativamente, come effetto o come negozio.

Dfaltra parte, l’articolo 1231 del codice civile
ammette la configurabilitd di una modificazione senza
novazione; le medificazioni aventi carattere accessorio
non comportano, di norma, ncovazione, dando luoge ad una

distinta ed autonoma fattispecie. Pil in generale, 1'art.
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1321 c.c. prevede che un rapportc obbligatorio possa
essere costituito, estinto oppure regolato {(dunque
modificato) tramite contratto.

Appurato che trattasi di due fenomeni distinti, il
problema, semmai, €& quello di tracciare una nitida linea
di demarcazione tra le due menzionate vicende del
rapporto giuridico, che risultano, in certa misura, tra
loro complementari.

Per altro verso, come si chiarira meglio in sequito,
il tema €& strettamente correlato a quello dell’esatta
definizione del ruolo dell’animus novandi: “fondamentale
per tracciare una linea di demarcazione fra novazione
oggettiva e negozioc modificativo dell’oggetto del
rapporto obbligatorio, & la precisazione del ruolo
svolto, nella fattispecie novativa, dal c¢.d. animus
novandi, Due sono, principalmente, 1 guesiti che si
pongono a questo proposito: 11 mutamento dell’oggetto (o
del titolo) dell’obbligazione pud esggere conseguito
unicamente tramite novazione, ovvero le parti possono
evitare che, pure in presenza di un simile mutamento, la
novazione si verifichi? In secondo luogo, la wvolontd
delle parti pud far si che si determini novazione anche
nell’ipotesi in cul 1la nuova obbligazione presenti, nei
confrenti di gquella originaria, diversita limitate ad
adgpetti accessori? La risposta alla prima domanda ha il
proprio fulcro nell’interpretazione di gquanto disposto
dall’art. 1230 c.c., mentre la soluzione del secondo
problema si incentra sull’esegesi dell’art. 1231 c.c.”°,

Non si pud sottacere <che la relazione tra il

connotato psicologico e 1l substrato oggettive della

Y6 zaccaria, La prestazione in luogo dell‘adempimento, cit., 184,

~ 80 ~




novazione ha, da sempre, suscitato vive controversie
interpretative,

B’ state parimenti affermato che “proprio 1la
questione, centrale, dell’animus novandi, [&] affrontata,
nel ccdice, da norme la cul formulazione d& adito a
notevoli perplessita: il riferimento all’animus,
contenuto nell’art. 1230 c.c., & posto, infatti, in un
comma autonomo rigpetto a guello dedicato alla
descrizione del fenomeno novativo, di modo che, dalla
formulazione legislativa, non & datc desumere con
certezza e l’articolo in parola wvada letto comungue
unitariamente, e percid all’animus debba egssere
riconosciuta la natura di presupposto per la novazione,
oppure l’autonoma considerazione ne congenta l’esclusione
dai requisiti costitutivi della fattispecie, relegandolo,
come taluno ha sostenuto, al rango di semplice criterio
interpretativo wvalevole per 1‘’ipotesi di assunzione, da
parte del debitore, di una nuova obbligazione, gualora si
tratti di decidere per 1la novazione o per il cumulo.
Questo problema gi ricollega a un antico dibattito, 1le
cui origini risalgono probabilmente alla nascita stessa

dell’istituto”'®,

A tale rigquardo, & interessante segnalare il
reiterato orientamento giurisprudenziale - golo di
recente modificato, gsotto profili che esulano dal

presente piano di indagine, per effetto di una pronuncia
dei giudici di legittimitd a Sezioni Unite di segno
difforme (il cui ragionamento, peraltro, non s’incentra
affatto sulla novazione) - nel senso della necessitd che
l'effetto novativo consegua a una egpressa volonta

manifestata in tal senso dalle parti, giusta il disposto

107

139.

Zaccaria, La prestazione in luogo dell’adempimento, cit., 138-
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dell’articolo 1230 del codice civile; su tale
presupposto, la possibilita di una novazione veniva
scorta in relazione all’obbligazione assunta dal
venditore nei confronti del compratore di riparare i vizi
della cosa venduta ', che, altrimenti, in assenza di
animus, avrebbe dato luogo alla coesgsigtenza di due

obbligazioni autonome.,

3.2 Modificazione nell‘oggetto o nel titolc che non
produce novazione

Le due norme che vengono in considerazione gquando si
tratta di discernere la vicenda modificativa da quella
novativa sono, dunque, gli articoli 1230 e 1231 c.c,

Viene innanzitutto in rilievo la previsione normativa
di cui all’'art. 1230 c.c., primo comma, a mente della
guale, per aversi novazione, devono ricorrere modifiche
sostanziali del rapporto, ravvisate dal legislatore nel
mutamento dell’oggetto o del titolo; il secondo comma
aggiunge, in modo invero alquanto sibillino, che debba
inoltre risultare in modo non eqguivoco 1l contributo

volitivo, pill o meno intenso, delle parti del negozio.

1% Cass. S8.UU. 21 giugno 2005 n. 13294, secondo la quale

“l'impegno a eliminare i vizi non determina di per sé la sostituzione
della nuova obbligazione alla precedente e 1l‘estinzione di questa,
peiché un tale effetto novativo, per il disposto dell'art. 1230 c.c.,
pudé conseguire soltanto a una espressa volontd manifestata in tal
senso dalle parti, sicché di regola le due obbligazioni coesistono”.
Per Casg. S$S.UU. 13 novembre 2012 n. 19702, invece, “l‘obbligazione
assunta €& autonoma e distinta dalla garanzia che legittima
1l'egercizio delle azioni di riduzione del prezzo o di risoluzione del
contratto. {...} Il consenso del compratore [...] £fa sorgere gquindi
un nuovo e differente diritto, la cul prescrizione [...] si compie
[...] nel termine ordinario di dieci anni”, Su quest’ultimo tema,
inerente alla durata del termine prescrizicnale, 8i segnala anche
Cass., ordinanza interlocutoria da parte della Sezione Seconda
Civile, che ha rimesso gli atti al Primo Presidente per
1’asgegnazione della questione alle 8S.UU., del 12 ottobre 2012 n.
17497,
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La seconda norma dianzi citata, contenuta
nell'articolo 1231 c.c., invece, almeno apparentemente,
svolge la funzione di delineare in negativo 1l’ambito di
operativitd della novazione, demarcando una zona d’ombra
di completa irrilevanza della stessa.

Pid in dettaglio, la norma in commento, sotto la
rubrica "“Modalitd che non importano novazione”, dispone
che: "Il rilascio di un documento ¢ la sua rinnovazione,
l’apposizione o 1l’eliminazione di un termine e ogni altra
modificazione accessoria dell’obbligazione non producono
novazione” ,

Innanzitutto, un’interpretazione troppo aderente alla
lettera di questi articoli potrebbe portare a concludere
che un mutamento dell’oggetto o del titolo del rapporto
determini necessariamente novazione, giacché un mutamento
sostanziale del rapporto consentirebbe, di per sé, di
inferire un intento non equivoco di novare il rapporto;
con l'ulteriore effetto di relegare in secondo piano il
ruolo dell’animus novandi (che non sarebbe mai posto in
grado di dirimere 1la questione se il mutamento
dell’oggetto o del titolo  comporti novazione o
modificazione, risolvendosi tale interrogativo sempre in
favore del primeo istituto). Una simile ricostruzione
presta tuttavia il fianco all’obiezione secondo cui il
fenomeno wmodificativo, possedendo, secondo la teoria
generale del diritto, una valenza generale, non pud in
alcun modo ritenersi circoscritto alle sole modifiche
accessorie.

Occorre tener conto che il tema in esame pone in
evidenza uno dei nodi interpretativi tradizionalmente piil

ardui, rappresentato dall’esatta definizione del rapporto
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tra il primo e il secondo comma dellfarticolo 1230 del
codice civile.

Il primo comma stabilisce che 1'cbbligazione gi
estingue quando le parti sostituisconoc all’obbligazione
originaria una nuova, con oggetto o titolo diverso.

Il gecondo comma aggiunge che la volonta di
estinguere 1l’obbligazione precedente deve risultare “in
modo non equivoco”.

Come appare evidente gin da una prima lettura,
difetta un limpido coordinamento normativo tra le due
disposizioni. Di conseguenza, quantunque gli interpreti
si siano affannati nel tentativo di restituire coerenza
al gistema, i due precetti appaicno pur sempre in qualche
misura tra loro slegati.

Anche le singole espressioni impliegate dal
legiglatore non  Concorrone a fare chiarezza. La
comprensione della norma non & agevole specialmente nella
parte in cul prevede che la wvolontd debba risultare “in
modo non eguivoco”.,

In generale, ci g’interroga ge il requisito
goggettivo figgato dal secondo comma debba, o meno,
cumularsi con quello oggettivo posto dalla prima parte
dell’articolo in esame.

Ove cosi fosse, & evidente che per aversi novazione
dovrebbero ricorrere entrambi tali presupposti.

In tale oxrdine d‘idee, nel caso in cui la fattispecie
tesa a produrre la “sostituzione” di un eilemento
essenziale del rapporto non fosse integrata con il
concorsge dell’elemento volitivo (espresso, tacito o
presunto, in base all’interpretazione che si ritiene di

dare alla norma) non ricorrerebbe la novazione.
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Si proapetterebbero, invece, alternativamente, i
seguenti gcenari: la modificazione, genza egtinzione,
dell’originario rapporto, o il cumulo delle obbligazioni
- restando, in ogni caso, esclusa la novazione.

L'opzione per 1’uno o l’altro dei guindicati scenari
sarebbe rimessa, ancora una volta, alla volonta deil
contraenti; la scelta si risolverebbe, in altxri termini,
in una wera quaestio voluntatis, con 11 conseguente
onere, per l’interprete, di ricostruire, caso per caso,
l’effettivo intento che ha animato le parti,

Procedendo su guesta linea argomentativa, dunque, un
mutamento nell’oggetto o nel titolo in carenza
dell’elemento psicologico non sarebbe mai in grado di dar
luogo a novazione, ponendosi, piuttosto, 1/interrogativo
se la vicenda debba essere qualificata come modificativa
o costitutiva di una nuova obbligazione in aggiunta alla
precedente,

In replica a questa tegi, & stato tuttavia ribattuto
che non sarebbe senza significato che il legislatore non
faccia riferimento a wuna volonta espressa, parlando
invece di wmanifestazione di volonta non equivoca: di
congeguenza, a ben vedere, sgecondo tale ulteriore
opinicne, la wvolonta di egtinguere la precedente
obbligazione potrebbe risultare, in modo non equivoco,
ognigqualvolta le parti sostituiscano all’obbligazione
originaria una nuova obbligazione con oggetto o titolo
diverso. Ma, come visto, questo approccio esegetico &
stato ritenuto scarsamente appagante, non sgoclo perché
appare eccesgsivamente formalistico e rigoroso ma anche
perché si pone in contrasto con altre norme che demarcano
con sufficiente ampiezza la wvicenda modificativa, ben

oltre gli angusti confini nei quali la stessa verrebbe
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relegata in base al combinato disposte degli articoli
1230 e 1231, letti in guesta chiave interpretativa. Il
secondo comma della disposizione in commento 81
profilerebbe, infatti, come un’appendice anocdina del
primo comma, svuotata di contenuto precettivo: una
modificazione nell’oggetto, o nel titolo, darebbe sempre
luogo a novazione, anche in presenza di una contraria
manifestazione di volonta delle parti, con  una
congeguente, indebita compressione dello gpazio di
operativita della vicenda modificativa.

E’ evidente, percid, <che un giusto approccio
ermeneutico deve essere volto a restituire al secondo
comma dell’articolo 1230 una propria autonomia
precettiva, pur senza giungere alle estreme conseguenze
per cui, in assenza di una wmanifestazione espressa di
volontd, la novazione non pud verificarsi: in guesta
prospettiva, assume decisivo rilievo 1‘’interpretazione
della locuzione “non equivoca”, riferita alla volonta, e
quindi la necessitd che essa ricorra in modo espresso,
tacito o presunto.

A ogni modo, l’animus novandi mantiene un preciso
ruolo nella distinzione tra novazione e negozio
modificativo del rapporte quanto all’oggetto o al titolo.
Di tal che, si ritiene di dover dare risposta affermativa
all’interrogativo per cui “se [...] pud ritenersi sicuro
che 1‘’animus novandi costituisca l‘elemento in base al
quale decidere gqguando 1l‘obbligazione successivamente
assunta 81 aggiunga a gquella originaria ovvero la
sostituiasca, controverse €&, invece, se detto animus
rilevi pure con riferimento ai rapporti fra novazione e

negozio modificativo dell’oggetto (o del titolo)
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dell’'obbligazione, ovvero se 1l mutamento di detti
elementi determini inevitabilmente novazione*'’?,

L’unico limite all‘autonomia privata in questo campo
potrebbe, semmai, ravvisarsi nell’ipeotesi in cui l’'entita
della wmodifica sia tale da alterare 1’identitda del
rapporto obbligatorio, snaturandolo al punto da rendere
obbligatoria la novazione (sempre ammesso che siano
chiaramente identificabili modificazioni di tale entita
da alterare la soglia di identitd del rapporto, la gual
cosa, come vedremo, non €& da tutti pacificamente

ammessa) %,

3.3 Novazione conseguente alla modifica di elementi
accidentali del rapporto

In esito al predetto ragionamento, si ha che 1l’'ambito
ai applicazione della novazione, cosi come
(apparentemente) delineato e demarcato {anche)
dall’articolo 1231 del codice civile, per delimitare tale
fattispecie rispetto a quella modificativa, soffrirebbe
gid di una prima, rilevante eccezione: tale norma, da
sola, non varrebbe infatti a contrassegnare il confine
tra la novazione e la modificazione, dovendo analizzarsi
cago  per caso il diverso posgibile atteggiarsi
dell’animus novandi in relazione a modifiche relative a
profili sogtanziali del rapporto, gegnatamente
all’oggetto e al titolo, con l‘unico eventuale limite di
modifiche tali da travalicare la “soglia di identita” '™

del rapporto. Tuttavia, su tale ultime punto, come

¥ zaccaria, La prestazione in luogo dell’adempimento, cit., 184-
185.

% 1n senso affermativo, Klein, Vertragliche Anderung des Inhalts
eines Schuldverhaltnisses, Wien, 1907; Zaccaria, La pregtazione in
Iuogo dell’adempimento, cit. Contra, beoria, La novazione
dell’obbligazione, cit.

Y 1,respressione & usata da Zaccaria, loc. op. ult. cit.
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acutamente rilevato in dottrina ** con affermazione

pienamente condivisibile, il concetto stesso di
“mutamento cosi radicale da snaturare il rapporto
obbligatorio” & alguanto evanescente e, come tale,
inadatto a costituire un limite di  operativita
dell’autcnomia privata; per tale ragione, pare, sulla
scorta della opinione dottrinale testé riferita, piQ
ragionevole concludere per la piena liberta delle parti
di provocare o egcludere la novazione,

Comunque, fatte salve le considerazioni che precedono
in ordine alla “soglia di identita” del rapporto, proprio
per la portata generale che assume nel nostro ordinamentoc
la wvicenda meodificativa, non pud, a priori, escludersi
che, concorrendovi la volonta delle parti, la
sostituzione di un elemento principale dell’obbligazione
possa dar luogo a un effetto meramente modificativo.

Se, dunque, l’'articelce 1231 non vale, di per sé, a
contrassegnare il limite esterno della novazione, dovendo
essere inteso a questa stregua come norma complementare a
quella che precede, pud addirittura revocarsi in dubbio
che esso sia idoneo a tale scopo, o, detto altrimenti,
che il sBuo sgcopo sia effettivamente quello di
disciplinare direttamente 1*ampiezza del fenomeno
novativo, come comunemente si afferma.

Per questa via, s’‘insinua inoltre il sospetto che,
cogl come, in base ad una revisione critica dell’articolo
1230, il confine tra novazione e modificazione é‘stato
arretrato in favore di quest’ultima vicenda, lo stesso

possa essere, in egual misura, avanzato a beneficio della

2 giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano,
Firenze, 1906, VII, 7, 528; Falzea, voce Efficacia, in Enc, Dir.,
XIV, Milano, 1965, 491.
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novazione, allorché, a fronte di modificazioni meramente
accessgorie, ricorra la volontd espressa di novare.

In modo speculare rispetto all’ipotesi opposta,
depone a favore di tale conclusione la portata generale
che deve essere riconosciuta al fenomeno novativo, al
pari di quella propria degli effetti modificativo ed
egstintivo,

Del resto, l'affermazione di un tale principio non &
nuova nella nostra letteratura giuridicat!®.

In giurisprudenza 1l quadro dei pronunciati che si
rinvengono sull’argomento si presenta assal variegato.

Secondo i nostri giudici di legittimita, infatti, la
variazione di aspetti di carattere marginale inerenti
all’esecuzione del rapporto non pud costituire idoneo
fondamento di una vicenda novativa'®. La novazione non &,
per contro, a priori esclusa in relazione al mutamento di
aspetti accessori dell’obbligazione ' né in relazione
alla sostituzione della cosa formante oggetto della

prestazione™® o al mutamento di ordine quantitativo della

3 pPellegrini, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimenteo, in Commentario del Cod. Civ., diretto da D'Amelio e
Finzi, bLibro IV, Delle Obbligazioni, {artt. 1230-1259), s.d., ma
Firenze 1948, sub artt. 1230-1231, 124; Buccisano, La novazione
oggettiva e 1 negozi estintivi onerosi, cit.

U Cass. 17 agosto 2004 n. 16038, in Orient. Giur. Lav., 2004, I,
548 ss.; Cass. 30 marzo 2001 n. 4730, in Giust. Civ., Mass., 2001,

636; Cass. 6 agosto 1983 n. 5279, in Giust., Civ., Mass. , 1983, 1862;
Cass. 12 febbraio 1982 n. 855, in Giust. Civ., Mass., 1982, 166;
Cass. 26 giugno 1876 n. 2396, in Foro it., Rep., 1976, voce
Obbligazioni in genere, n. 51. .

% Cass. 30 marzo 2001 n. 4730, cit., dove si afferma che deve

escludersi il ricorrere di una novazione oggettiva in mancanza della
prova puntuale di un intendimento novativo, nel caso di trasferimento
di un conto corrente da un’agenzia ad un’altra; cfr. anche Cass. 24
ottobre 2003 n. 22339, in Giusgt. Civ., Mass., 2007, 2030; Cass. 4
maggio 2005 n. 9280, in id., 2005, 687; Cass. 2 aprile 2004 n. 6520,
in Dir. e gilur. agr. amb., 2004, 662,

¢ cass. 12 marzo 1980 n, 1676, in Foro it., Rep., 1980, voce
Obbligazioni in genere, n. 38.
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prestazione riconnessa alla primitiva obbligazione ",

richiedendogi, in tale ultime caso, tutt‘al pild, un
irrobustimento (sul piano strettamente probatorio) del
requigito dell’animus novandi: in tal genso, la
giurigsprudenza si & espressa con concreto riferimento
alla variazione in aumento del canone di locazione™® e
alla variazione del prezzo della vendita''®.

Quale che sgia, comungue, 1l’orientamento accolto dai
giudici di legittimitda in relazione alle @gingole
fattispecie gottoposte alla loro attenzione, la prescelta
impostazione teorica, dando ampio risalto al connotato
peicologico, ne sancirebbe il pieno affrancamento
rigpetto al presupposto oggettivo, non pil necessaric in
concomitanza con una egpressa volonta di novare; non
gegnerebbe, perd, nemmeno il drastico ridimensionamento
dell’elemento oggettivo, gqualora =i reputasse non
{(strettamente) necegsario 1l ricorrere del connotato
paicclogico in presenza di modificazioni nell’oggetto o
nel titolo, se non al fine di impedire, in tal caso, 1la
novazione,

Volendo evidenziare meglio le conclusioni
provvigoriamente raggiunte, gi pud offrire la seguente

sintesi: la novazione € in grado di sorreggersi sul solo

11" Ma, in senso contrario a tale orientamento, un consolidato

benché risalente filone giurisprudenziale: Cass. 16 luglio 1950 n.
1850, in Foro it., Rep., 1950, voce Obbligazionli e contratti, nn. 523
gs.; Cass. 29 ‘maggio 1952 n. 1552, in id., 1852, n. 514; Cass. 15
giugno 1955 n. 1798, in id., 1955, 501,

"% Cass. 9 marzo 2010 n. 5665, in Giust. Civ., Mass., 2010, 340;
Cass. 21 maggioc 2007 n. 11672, in Foro it,, Mass., 2007, <. 887;
Cass. 28 ottobre 2004 n. 20906, in Foreo 1it., Rep., 2004, voce
Locazione, n. 92; Cass. 25 novembre 2003 n. 17913, in Contratti,
2004, 924; Cass. 9 aprile 2003 n. 5576, in Giur. It., Mass., 2003,
478; Cass. 15 gennaio 1997 n. 374, in Giust. Civ., Mass. 1997, 69;
Cass. 10 maggio 1996 n. 4427; Cass. 8 settembre 1987 n. 7227, in Fero
it., Rep., 1987, voce Locazione, n. 126,

1% cags. 14 luglio 2000 n., 9354, in Giust. Civ., Mass., 2000, 1549;
Cass. 27 luglio 2000 n. 9867, in @Giust. Civ., Mass., 2000, 1641;
Cass. 12 settembre 2000 n. 12039, in Giust. Civ., Mass., 2000, 1924.
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elemento soggettivo, a prescindere dal contenuto della
modificazione dell’originario rapporto; di converso, in
funzione delle circestanze concrete, esgsa pud anche
incentrarsi sul solo requisito, oggettivo, del ricorrere
di una modificazione sostanziale del rapporto, senza il

concorso di un precisco contributo velitivo.

3.4 Sistema di presunzioni iuris tantum: artt. 1230 e
1231 c.c.

Resta da calibrare opportunamente il diverso
atteggiarsi, in base alle circecstanze, del connotato
psicologico, icasticamente riassunto dal legislatore
attraverso la locuzione “non equivoco”,

La proposta ricostruttiva €, in tal senso, tesa a
dimostrare che il combinatco digposto dei due articeli in
egsame fondi un sistema di presunzioni semplici, ora in
favore della novazione, ora in favore della
modificazione, comungue sempre superabili attraverso
l apporto di un contributo volitivo che, a seconda dei
cagl, dovra ricorrere in forme pil o meno intense.

A tale riguardo, mette conto oggervare come la nostra
giurisprudenza di legittimitd si sia sempre rivelata
contraria ad ammettere qualsiasi tipo di rilevanza di
criteri di ordine presuntivo'®®, anche in quei casi in cui
14incompatibilita tra 1l rapporto esistente e quello

profilato dalle parti sembra stagliarsi con maggiore

120 cags. 88. UU. 21 giugno 2005 n. 13294, in Foro it., 2006, I,
2423, con nota di Lanotte, c¢on cui si & intesc dirimere il contrasto
sorto in merito alla natura dell’impegno del venditore a eliminare i
vizi della ceosa vendita, e sulla guale si veda Cerulo, Riconoscimento
dei vizi della cosa venduta e novazione dell’‘obbligazione, in Nuova
giur, c¢iv. comm., 2006, II, 425 ss,.; Cass. 14 gennaioc 2011 n. 747, in
Giur. It., 2011, 2522; Cass. 26 febbraio 2004 n. 3861, in Foro 1it.,
Rep., 2004, Obbligazioni in genere, n. 65; Cass. 27 luglio 2000 n.
9867, in Giust. Civ., Mass., 2000, 1641; Cass. 15 gennaio 1997 n.
374, in id., 1987, 69; Case. sgez. lav. 4 febbraic 19%3 n. 1377, in
Riv. it. dir. lav., 19%4, II, 75 ss.

~91 ~




evidenza'®. Tuttavia, la stessa giurisprudenza non ha, in
taluni casgi, mancato di estrinsecare 1’animus novandi
dallo specifico contegno assunto dalle parti medesime'”?.

Cogi, in basge alla ricostruzione prescelta, se la
volontd delle parti & espressamente manifestata sara
egsa, e non la norma di riferimento ({(articoll 1230 e
1231), a imprimere una qualificazione alla vicenda in un
gsenso (modificazione) o nell’altro (novazione). La norma,
quindi, ha carattere sussgsidiario e cedevole di fronte ad
una diversa volonta delle parti contraenti; sua funzione
e, infatti, di disporre un criterio di riconoscimento e,
in ultima analisi, di regolamentare quelle fattispecie
che risultano equivoche perché non vengono corroborate da
una idonea manifestazione di wvolonta delle parti del
negozio,

A ben guardare, si potrebbe obbiettare che la
limitazione dell’ambito di operativita della norma alle
ipotesi in cui la wvolonta non sia chiaramente rilevabile
ab extrinseco non risulta dalla formulazione testuale
della wmedesima. Tuttavia, 1l carattere gussidiario,
digpositivo, della previsione di legge, in mancanza di
precisi elementi che ostino al libero esplicarsi
dell’autonomia privata, deve desumersi dai principi: ecco
perché & gilocofeorza concludere che essa disponga una
presunzione iuris tantum di novazione, che pud essere

digattesa attraversc una contraria manifestazione di

volonta delle parti.

121 cass. 3 luglio 1999 n. 6893, in Giust. Civ., Mass., 1999, 1555.

*? Cass. 23 dicembre 1987 n. 9620, in Foro it., Rep., 1987,
Obbligazioni in genere, n. 24; Cass. 26 marzo 2010 n. 7301, in Giust.
Civ., Mass., 2010, 441; Casa. 13 dicembre 2001 n. 15758, in
Contratti, 2002, 781; Cass. 7 marzo 1983 n. 1676, in QGiust. Civ.,
Mass., 1983, 1762; CAss. 2 giugno 1998 n. 5399, in Giust. Civ.,
Mass., 1998, 1193.

~ Q2 ~




Invero alcuni autori, pur con tutte le cautele
imposte dal caso, sono pervenuti a sostenere che, anche
al ricorrere della sostituzione di un elemento essenziale
del rapporto obbligatorio, le parti possono impedire che
gi determini la novazione'??,

Per gualcuno, invece, tale possibilitd potrebbe darsi
gsolo nell’eventualita di una sostituzione nell’oggetto,
non gia invece in ipotesi di sostituzione del titolo™,

Il riconoscimento che la volonta delle parti possa
impedire 1’estinzicne per novazione dell’originaria
obbligazione, pur in presenza del requisito oggettivo,
incltre, non €& sempre incondizionato, bensi talora
subordinato alla condizione che non risultino lesi i
diritti dei terzi, o al fatto <che 1’obbligaziocne
originaria non ne risulti completamente snaturata.

Per alcuni autori, infine, sarebbe determinante la
portata in termini economici della modifica in concreto
attuata in relazione al contenuto del rapporto: anche per
costoro, oltre un certo segno, la novaziocne non potrebbe
essere evitata'®®.

Per altro wverso, come & stato osservato, “non & a
priori da escludere che pure lo stesso legislatore, nel
dettare l'art. 1230 c.c., intendesse uniformarsi alla
posizione, gui criticata, secondo cui il wutamento
dell’oggetto (o del titolo) dell’obbligo cagionerebbe in

ogni caso novazione. Questo, perd, sicuramente non

impedisce una lettura evolutiva della norma, in

1% Ccolagrosso, Il libro delle obbligazioni (Parte generale), Milano
1943, 104; Longo, Diritto delle obbligazioni, cit., 235; Pellegrini,
Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento,
in Commentaric del Cod. Civ., diretto da D'Amelio e Fingzi, cit., 124;
Buccisano, voce Novazione, in E.G, Treccani, XXI, Roma, 7.

12 pianca, Diritto Civile, cit., IV, 448, nota 25.

12* zaccaria, voce Novazione, 285; cfr. Ghozi, La modification de
l’obligation par la volonté des parties, Paris, 1980, 19 ss.
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dipendenza delle mutate convinzioni circa 1'importanza
della modifica dell’oggetto [e del titolo] sotto il
profilo della conservazione dell’identita del rapporto”.
Deve inoltre ritenersi che anche la norma di cui
all’articolo 1231 fissi soltanto una presunzione negativa
iuris tantum al ricorrere della novazione e determini
I'ambito di operativita di tale presunzione (non della

vicenda novativa in gé).

Secondo 1’opinione tradizionale, invece, la
novazicne, in base all’art. 1231 c¢.c., non ricorre in
presenza di una modificazione accessoria

dell’cbbligazione: “il senso dell‘art. 1231 c.c. é& quello
di segnare una soglia, in ordine alla rilevanza della
modifica, al di sotto della quale la novazione non pud
prodursi, soglia rappresentata dalla circostanza che non
si tratti di modificazioni accessorie”'®®,

A titolo esemplificativo, la norma si riferisce al
rilascio di un documento, alla sua rinnovazione,
all’appecsizione o all’eliminazicone di un termine oltre ad
ogni altra modificazione accessoria dell’obbligazione.

L'apparato normativo €& a taluni apparso in questo
puntoc ridondante, dato che la norma in esame ripete
concetti gia insiti in guella che precede, la guale, al
primo  comma, apparentemente “delimita” il fenomeno
novativo con sufficiente precisione.

Sulla sgcorta di tale considerazione, la norma
potrebbe esgsere ritenuta superflua o, nel migliore dei
casi, meramente esplicativa di un’altra disgposizione di
legge.

Tanto pit che il contenuto precettivo di gquesta norma

appare ulteriormente ridimensionato dalla circostanza per

126 gaccaria, La prestazione in luogo dell’adempimento, cit., 194.
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cui 1l’elencazione ivi contenuta non ha carattere
tagssativo, per via della clauscla di generico rinvio a
ognl altra modificazione accessoria dell’obbligazione.

Tuttavia, se si accede all’opinione secondo la guale
il limite (apparentemente) tracciato dalla norma
all’ampiezza della novazione in casc di wmodificazioni
accessorie (per cui le modificazioni di elementi
accessori non comportano novazione, affermazione che fa
da complemento a quella per cui la novazione si determina
solo in conseguenza di modificazioni essenziali) sia
superabile dall’espressa e contraria volonta delle parti,
la norma acquista tutt’altra pregnanza (come norma che
detta una presunzione iuris tantum, percid derogabile in
forza di un contrario volere delle parti).

Si pud addurre, a sostegno di tale lettura in chiave
“volontaristica” e pil marcatamente liberista della norma
in oggetto, innanzitutto, come giad anticipato, l’ampiezza
del fenomeno novativo (che, come di ogni altra vicenda
del  rapporto, dovrebbe poter rivestire carattere
generale}; inoltre, la circostanza che l’unico, presunto
limite all’autonomia negoziale delle parti in subiecta
materia sarebbe da rinvenirsi appuntce nel divieto
contenuto in guesta norma. Essa, a sua volta, non é perd
in astratto incompatibile con la piena affermazione, in
questo ambito, dell’autonomia negoziale, purché si
circoscriva la sfera di applicazione della disciplina
alle sole ipotesi nelle quali faccia difetto un’esgpressa
volizione delle parti; cid che impone, a ben guardare,
una pil generale rimeditazicone del ruclo svolto dalla
norma in gquestione,

Si ritiene, infatti, che quest’ultima non sancisca

l’ambito di coperativita della novazione guanto, piuttosto
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- come gia anticipato - stabilisca una presunzione (iuris
tantum) di segno contrario alla stessa.

Tale presunzione negativa opera solo in relazione al
ricorrere di modificazioni di carattere accesgsorio.
Appare, dunque, confermata la conclusione secondeo la
quale la norma di cui all’articolo 1231 c.c. non riguarda
la gfera di applicazione della novazione, ma della
presunzione di segno negativo, iurig tantum, ad escsa
riferita,

L'ulteriore corollarioc di questa impostazione & che
non appare corretto interrogarsi in merito alla natura
imperativa o dispositiva di siffatta norma, al fine di
poter riconoscere la novazione anche in presenza di
modificazioni di carattere wmeramente accessorio. La
compatibilitd della novazione con le wmodificazioni
accessorie del rapporto obbligatorio discende, come gia
rilevato, dai principi generali dell’'ordinamento e,
trattandosi di materia rimessa alla libera disponibilita
delle parti, dalla conseguente natura (iuris tantum e non
iuris et de iure) della presunzione figsata dall’articolo
1231 c.c.

La norma in esame non demarca direttamente la gfera
di operativita della novazione,

Essa regola 1’ampiezza della presunzione, vigente
solamente in caso di modificazioni di natura accesgsgoria
al rapporto, e, solo di riflesso, incide sull’estensione
della novazione: percid, essa non solo non si frappone
alla riconoscibilita della novazicne anche nel caso di
modifiche di natura accesgsoria, ma, piuttosto, ne
sancigsce indirettamente la legittimita.

In sintesi, nel dubbio circa l’'effettivo intento che

anima le parti, il legislatore dispone che un intervento
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su elementi di natura meramente accessoria del rapporto
non determini l’estinzione di questfultimo per novazione,
ma la piu lieve conseguenza della medificazione.

In ogni caso, attesa la portata generale del fenomeno
novativo, al pari di quelli modificative ed estintivo,
posto che nulla osta a che la volontd delle parti possa
essere efficacemente diretta a produrre le pit gravi
conseqguenze della novazione anche in presenza di una
modificazione wmeramente accegsoria, la presunzione &
superabile ognigualvolta 1la volonta di novare sia
chiaramente identificabile,

Sostenere che 1la volonta delle parti incontri un
limite propric nell‘articolo 1231 c¢.c. finirebbe col
risolversi in una petizione di principio.

Infatti, la portata precettiva della norma in
commento non € cosl palese e dipende, in ultima analisi,
proprio dall’interpretazione che se ne offre: pertanto,
quest’ultima non pud ancorarsi, ricorsivamente, proprio
alla norma della cul interpretazione si fa questione.

L’ interpretazione, disancorata dal dato normativo,
finisce percid in larga parte col dipendere, in ultima
analisi, da un’opzione di “politica legislativa”, guindi
dalla latitudine che s’intende attribuire al concetto di
novazione. Senza 1l‘adesione ad una precisa opzione
concettuale, il rischio & guello di incorrere in un
ragionamento tautologiceo, anche in considerazione del
fatto che le norme sulla novazione tendono ad

avvilupparsi su loro stesse,

3.5 Novazione parziale, espressa e tacita
Tale ricostruzione, d’ impronta marcatamente

volontaristica, delle norme in tema di novazione non &
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del resto nuova nella nostra tradizione giuridica,
essendo stata gia da lungo tempo prospettata, da parte
dei giuristi di epoca medievale e wmoderna, 1'idea di

assegnare all’animus novandi un ruolo preminente come

elemento in grade di veicolare 1la novazione pur in

assenza del presuppoesti oggettivi.
assume nctevole

Questa interpretazione, a sua volta,

profonditd storica

in guanto trae vigore da un passo

delle fonti romane, pur

frammento del Digesto,

-~

Giuliano, del quale si &

Al fine di

psicologico nella novazione,

delineare

assal controverso; si tratta del

attribuito al giurigsta Salvio

.o

a4 altrove riferito'®”.

il

g

ruclo dell’elemento

il passaggio che susgcita piu

vivo interesse,

e che ha provocato accesi dibattiti tra

gli addetti ai lavori, & quello contenuto nell’ultima

parte del frammento.
In esso si rinviene l’'affermazione seconde la gquale
in ogni caso, qualeora la volonta delle parti fosse tesa a

estinguere 1la prima obbligazione, pur in difetto del

presupposto oggettiveo dell’idem debitum tra l'originaria

obbligazione e la nuova, per essere caratterizzata,

gquest’ultima, da un oggetto quantitativamente inferiore

rispetto alla prima, la novazione sarebbe comungque

validamente stipulata.
Un autore dello scorso secolo ha commentato gquesto
frammento asserendo che: “La novazione per diritto romanc

pud aver luogo anche pel cambiamento dell’oggetto;

di

ma

guando si stipula wuna quantita minore gquella per

1l'innanzi dovuta, & richiegta, per ragioni facili a

comprendersi, una prova esgplicita e chiara della volonta

127 @giardina, Studi sulla novazione nella dottrina del diritto

intermedio. Concetto e requisiti della novazione dai glossatori agli
wvmanisti, cit., 144 ss. e 159 ss.
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dei  contraenti” % Sebbene tale frammento sia
considerato, dalla waggior parte della dottrina che si &
attardata sulla questione, interpolato, & tuttavia
inconfutabile c¢he si sia assgistito, gin dall’Alto
Medicevo, a una progressiva erosione del presupposto
oggettivo della novazione che, di consgeguenza, viene a
esgere prodgressivamente ammessa pur in mancanza di tale
requisito oggettivo (identificato con 1’idem debitum, nel
diritto romanc, con la discontinuitd oggettiva nel
diritto moderno), purché soccorra la volontd di novare,
espressa dalle parti del negozio.

La Glossa, facendo leva sul framwento prima citato e
sulla riforma della novazione di epoca giustinianea,
conferma la possibilita di porre in esgsexe la novazione
anche qualora 1l’oggetto della sgeconda obbligazione
rappresenti solo una parte rigpetto a quanto dedotto in
guella originaria (dunque, in mancanza del requisito
dell' idem debitum), a condizione che la volontd di novare
sia espressamente manifestata.

Viene, con Cio, sancita 1’ammissibilita della
novazione parziale, tradizionalmente respinta in diritto
romanc per carenza del presupposto oggettivoe dell’ idem
debi tum.

Per altro verso, un giurista dell’epoca sgi spinge
persino ad affermare che la novazione pud ricorrere anche
in totale assenza del requisito dell’aliquid novi, pur
sempre a condizione che ricorra 1l’opportuno sostegno di
una espregsa volizione delle parti.

Nel commentare il brocardo latino, attribuito al

giurista Pomponio, secondo il quale non si obbliga pilt di

2% nscoli, Osservazioni critiche alla nuova teoria del @Gide, del

Salpius e d’altri sull’essenza della novazione nel diritteo romano, in
Arch. Giur., XXXIV, 1885, 281.
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una volta chi prometta due volte 1’/idem, 1/insigne
studioso afferma che la novazione ha luogo anche in
presenza di due obbligazioni identiche, purché tale sia
la wvolontd delle parti e le stesse ne ritraggano una
apprezzabile utilitd {commodum)**®.

Perguasiva appare 1l’argomentazione di un altro
Autore, il quale delinea una precisa figionomia del
commodum, chiarendo c¢he esso si produce, di norma, a
vantaggio del solo debitore, mentre nessuna ukilita
deriva da wuna tale gtipulazione per il creditore,.
L’utilitda wviene vravvisata, per 1l debitore, nella
liberazione da tutti i pesi che eventualmente accedessero
alla obbligazione originaria.

Il percorso argementativo e logico intrapreso impone
a questo punto un confronto con il tema della novazione
egpresga e della novazione tacita, il cui studic ha
condotto molti commentatori a conclusioni non dissimili
da quelle sinora prospettate.

Queste ultime, infatti, sebbene non trovino riscontro
in una certa parte della dottrina e della giurisprudenza,
anche di legittimita, rinvengono, di contro, numerosi
echi nelle opinioni di quella frangia dottrinale che si
mostra complesgsivamente pil accondiscendente verso una
lettura della novazione 1in chiave pit spiccatamente

volontaristica, ed ha, percid, elaborate la distinzione,

che & assente nel nostro Codice ma che affonda le proprie

129 Bartolus a Saxoferrato, In Secundam Digesti novi Partem

Commentaria, ad D. 45.1.18, nr. 1, fol. 12v (ed. Lugduni, 1581, 98r},
il gquale cosi si esprime: “aut stipulaktio sequens apponitur animo
novandi et wvalet [...] aut seguens non apponitur animo novandi, et
tunc aut praecedens obligatio erat per stipulationem, et tunc aut in
sequenti stipulatione versatur aliquid commodum, et wvalet secunda
[...] Aut ad nullum commodum conktinet, et tunc nonr valet. Aut
praecedit alius contractus guam stipulatio, et valet secunda”. Id.,
In Primam Digesti veteris partem Commentaria, ad D. 2.14.31, nr. 2
(ed. Lugduni, 1581, 98r).,
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radici nello iugs commune, tra novazione espressa e
novazione tacita.

L'articeolo 1230 c.c¢. andrebbe letto, alla stregua di
tale canone ermeneutico, quale norma tesa a interpretare
una volontd inespressa.

Nel solco di tale impostazione dottrinale, si pud
ritenere che, quando le parti non manifestino la wvolonta
di novare, 1l’obbligazione originaria si estingua per
effetto della sua obbiettiva incompatibilita con la
nuova. Di tal che 1’indagine sgull’effettiva wvolonta
appare, in gquesti casi, superflua e, conseguentemente,
priva di significativitda 1la questione se, in tale
evenienza, la volonta delle parti tesa a porre in essere
la novazione ricorra, ancorché in forma tacita, oppure
no; nell’ottica secondo la guale la legge stabilisce una
presunzione, in particeclare, non appare necessario
qualificare la wvolontd alla stregua di un requisito
integrativo della fattispecie.

La ricerca dell’elemento soggettivo diventa
rilevante, per contro, nei casi nei quali la
modificazione risulti compatibile con la persistenza del
rapporto originario. In ogni caso, molti autori
concordano sul fatto che né la disciplina generale del
contratto né la disciplina della novazione frappongono
limiti all’autonomia delle parti, al punto da vietare una
novazione che non comporti un sostanziale mutamento del
rapporto.

Le due forme di novazione, quella espressa e quella
tacita, pur rappresentando il frutto di un’elaboraziocone
dottrinale <c¢he viene portata a compimento in epoca
moderna, erano ¢gia invalse nell’uso dei commentatori di

epoca medievale,
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A partire dalia riforma di Giustiniano, era
necegsaria 1l’espressa manifestazione della wvolonta di
novare; gli interpreti medievali tentarono di ovviare
alla presenza di tale requisito e «wvi riuscirono,
riconoscendo efficacia alla stipulazione, sia pure ope
exceptionis, allorguando la volonta di porre in essere
una novazione, benché non espregsamente manifestata,
fosse inequivocabilmente desumibile dall'analisgi della
complegsiva attivita posta in essere dalle parti.

Pertanto, sin dagli ultimi glossatori &  dato
riscontrare la presenza di due tipologie di novazione,
17una egpressa e comportante effetto estintivo
autcmatico, lfaltra tacita, da sollevare in via di
eccezione da parte del debitore cha avesse interegse a
determinare l‘estinzione dell’obbligazione.

Questo secondo tipo di obbligazione wveniva desunto,
in wvia interpretativa, al ricorrere di circostanze che
formassero indizi sufficientemente certi del ricorrere di
una novazione c.d. tacita.

Tra gli elementi che venivano presi in maggior
congiderazione figuravano, naturalmente, i  requisiti
dell’ idem debitum e dell’aliquid novi, nonché
l’incompatibilitad tra il primo ed il secondo rapporto,
beninteso, il tutto wvalutato alla luce del complessivo
accordo negoziale.

Dall’elaborazione, accanto alla novazione egpressa,
della novazione tacita, al riconoscimento che tra le due
fattispecie intercorresse una differenza qualitativamente
pid marcata della gemplice presenza o assenza di una
manifestazione del wvelere - nel senso che, nella
novazione espregssa, a differenza di guella tacita, alla

volonta delle parti, opportunamente manifestata, fosse
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concesso di porre in essere un risultato ulteriore e pild
ampio, wvale a dire di produrre la novazione anche a
prescindere dail presuppeosti oggettivi - 1l passo era
breve,

Sulla scorta di tali considerazioni, parte della
moderna dottrina ha mostrato una significativa
accondiscendenza nei confronti della possibilita che
l‘espresso volere delle parti determini estinzione per
novazione della precedente obbligazicne anche senza
modificare l'oggetto o il titolo.

Secondo quest i autori, il tenore letterale
dellrarticolo 1231 c.c. non & considerato di ostacolo, in
quantc € ritenuto non vincolante per 1’autonomia privata.
Quest’ultima & lasciata, anzi, libera di autodeterminarsi
e di scegliere liberamente il tipo negoziale al gquale

fare ricorsc, in forza del principio generale sgancito

dallfarticolo 1322, 2° comma, del codice civile.

3.6 La presunzione contenuta nell’articolo 1230 c.c.

Uno degli assunti di partenza €& dunque quello per cui
la wvicenda wmodificativa, stante il @guo carattere
generale, potrebbe ricorrere, previa 1’ espressa
manifestazione di volonta delle parti, anche in presenza
di una sostituzione nell’oggetto o nel titolo. L‘altro &
che la vicenda novativa possa ricorrere anche in carenza
dell’aligquid novi, inteso, guest’ultimo, come una
modificazicne di carattere esgenziale del rapporto
pregresso.

Procedendo, a questc punto, ad analizzare pid in
dettaglio i meccanismi normativi che danno luogo alle
presunzioni contenute negli articoli 1230 e 1231 c.c. e

che, in ultima analiei, presiedono alla distinzione tra
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la vicenda novativa e quella modificativa del rapporto,
g1 osserva guanto segue.

In primo luogo, alla stregua di quanteo sinora
argomentato, la norma di cui all‘articolc 1230 del Codice
Civile andrebbe ricostruita 1in gquesti termini: in
presenza della volontd (anche non espressa, purché
inequivoca) di porre in eggere una novazione, la
gogtituzione dell’oggetto e} del titolo comporta
novazione; 1in presenza della wvolonta (gquesta volta,
neceggariamente esgspressa) di modificare il rapporto senza
estinguerlo, la vicenda andra qualificata come
modificazione; infine, 1in assenza di qgualsiasi segno
tangibile di volontda (espressa o anche tacita, purché non
eguivoca), gi determina una duplicazione del rapporti.

La norma si fa dunque carico di tracciare i confini
tra novazione, modificazione e duplicazione dei rapporti
in presenza di una sgsostituzicone nell’oggetto o nel
titolo.

La norma fornisce un critexrio discretivo tra
fattispecie contigue ma, almeno a prima vista,
diversamente da quanto previsto, c¢on riferimento al
fenomeno modificativo, dalla sua omologa, contenuta nel
succegsivo art. 1231 c.c., non sembrexrebbe fissare una
presunzione in favore della novazione, essendo richiesto
i1l concorso di un minimo di determinazione veolitiva,

Si richiede, infatti, una manifestazione tangibile di
volontd, di contenuto positivo, pur meno intensa rispetto
alla manifestazione espressa.

Per altro wverso, l'art. 1230 c.c. non stabilisce un
connotato oggettivo (la modificazione nell’oggetto o nel
titolo) inscindibilmente connesso alla novazione: né nel

gengo che la novazione debba per forza produrre quegto
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tipo di effetti, né nel diversc senso per cui, al
ricorrere di tale sorta di effetti, debba necessariamente
ricorrere la novazione. DLa norma sembra piuttosto
statuire che, al ricorrere dell’aliquid novi, inteso come
un contributo innovativo quanto all’oggetto o al titolo,
la componente psicologica non debba necessariamente
essere manifestata in forma espressa, purché consti in
modo non  equivoco: c¢id in guanto 1l ricorrere del
requisito oggettivo denota, di per sé&, un probabile
intento novativo e legittima, consegquentemente, se non la
soppressione almeno wun affievolimento del requisito
scggettivo.

Su tali presupposti non  occorre, dungue, che
l7intento delle parti sia espressamente manifestato; non
occcorre, a ben vedere, nemmeno un segno positive del
volere, purché non i scorgano indici che facciano
dubitare che tale contributo volitivo egista.

In questo modo, la volizione non resta mail
completamente assorbita dal requisito dell'aliquid novi.
E’ possibile che la novazione non abbia luoge, non
soltanto ove ricorra una volontd contraria, chiaramente
manifestata, ma anche laddove vi sia fondatoc motivo di
dubitare dell’'effettivo intento novativo delle parti, con
la conseguenza che 1l'elemento oggettivo, di per sé, non
so0lo, come vedremo meglio, non €& sempre necessario -
d’altra parte la norma non figsa a tale riguardo alcun
divieto ~ ma certamente non €& neppure sufficiente:
occorre inoltre l’assenza di indici che rendano equivoca
la direzione del volere.

La disposizione di cui al primo comma dellfarticolo
1230 delimita l’ambito di applicazione della norma

stessa, chiarisce la sfera entro la quale la stessa

~ 105 ~




interviene a disciplinare la vicenda novativa. La parte
dispositiva €& invece tutta racchiusa nel secondo comma,
che, a sua volta, sancisce l’affievolimento del requisito
soggettivo in  presenza di indici oggettivi che
legittimano un ragionamento di carattere latamente
presuntivo,

Nulla osta, tuttavia, a che, al cospetto di un atto
di volizione pil intenso, manifestato in forma espressa,
la novazione si produca anche in presenza di un diverso,
pid labile, presupposto oggettivo.

In sintesi, 81 sostiene <c¢he la norma di cuil
all’articolo 1230 c.c., al pari di quella successiva, non
delinei l’ambito di ocperativitda della novazione gquanto,
piliuttosto, 1 presupposti perché& operi l’attenuvazione del
reguisito soggettivo. Attenuazione che appare tanto pil
opportuna in guanto un chiaro indice della volontd di
novare € gia insito nella sostituzione di uno degli
elementi fondamentali del rapporto. Laddove la
sostituzione operi rispettoc a un elemento accessorio, la
novazione deve essere rinvigorita da una volonta di
novare manifestata in forma espressa, come indirettamente
si ritrae anche dall’articolo 1231 c.c.

Quest’ultima norma, a sua volta, stabilisce una
presunzione di modificazione, consentendo alla vicenda
modificativa di determinarsi senza neppure guel minimo
apporto velitivo che invece l’articolo 1230 c.c., in tema
di novazione, (apparentemente) richiede - ma, come gia
prefigurato e come sard meglio chiarito tra breve, questa
affermazione non €& del tutto pergpicua, in gquanteo, in
presenza di una modificazione oggettiva di un elemento
che rivesta carattere essenziale, pur in assenza di

alcuna manifestazione di volontd espressa o tacita, in
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assenza di indici contrari, opera una sorta di
presunzione (semplice), in favore della novazione, mentre
per aversi duplicazione del rapporti occorre che, da
gualche altro elemento, insorga 11 dubbio «circa
l'effettiva consistenza del volere.

Ad ogni modo, questa, pur assal lieve, differenza tra
le due norme (che all’atto pratico, oltretutto, tende a
dissolversi, perché 1’indagine circa 11 contenuto del
volere non vriceorre né in un caso né nell‘altro), si
giustifica in base al diverso ordine di consequenze che
discendono dalle due fattispecie. La maggior gravita
degli effetti riconducibili alla novazione da, infatti,
adeguatamente conto della circostanza che 1l requigito
psicologico sia in questo caso stemperato, ma non
assente, come nella diversa ipotesi della modificazione.

In entrambi 1 casi, poi, una diversa volonta,
espressamente manifestata, ¢é in grado di imprimere
un‘altra direzione agli effetti del negozio, che avra
pertanto una causa diversa da quella ordinariamente
supposta dalla legge in tali ipotegi.

In conclusione, ge, di norma, una modificaziocne
nell’oggetto o nel titolo determina novazione, eggendo
tipicamente insita in tale operazione la volontd (se non
presunta - perché l’egistenza di una presunzione in senso
tecnico  egscluderebbe anche in astratto gualgiaei
accertamento in ordine alla volontd -~ guantomeno,
facilmente desumibile dalla mancanza di indici contrari)
di estinguere l‘originaria obbligazione per novazione,
non si pud tuttavia escludere che la volontd delle parti
gia invece diretta a cumulare la nuova obbligazione con
la precedente o ad apportare all’originaria obbligazione

una modificazione, anche nei suoi elementi esgenziali, ma
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genza determinarne l’estinzione tramite novazione
dell’originarioc rapporto.

Nel quadro dei frequenti rimandi tra le diverse
epoche storiche, pud essere, infine, interessante notare
come la prospettata ricostruzione delle disposizioni
contenute nell’articole 1230 del Codice Civile presenti
gignificativi punti di contatto con la disciplina
prevista nel diritto romano (classico), nel quale, come
si & wvisto, almeno in base alle prevalenti ricostruzioni
delle fonti dell'’epoca, la novazione gi produceva
indipendentemente dal concorso dell’elemento psicologico
(animus novandi), discendendo, invece, guale effetto
giuridico di un contratto formale, contenente una
clausola di rinvio volta ad escludere la duplicazione dei
rapporti, quindi ad escludere in limine che si versasse
fuori dall’ambito operativo della disciplina della
novazione.

Si & detto che 1l sgecondo comma dell'articolo 1230
esige una manifestazione non equivoca di volontd.

Sotto questo profilo, la norma sembra richiedere un
guid pluris rispetto al gemplice contegno passivo, al
silenzio, che, di per aé, sembra eggere non
significativo, quindi non rilevante ai fini del prodursi
della novazione,

Viene, tuttavia, a questo punto, da chiedersi cosa
accada in presenza di una sostituzione nell’oggetto o nel
titolo non suffragata da alcun connotato peicologico, né
a favore né contro la novazione,

Si potrebbe in prima battuta ritenere che operi una
presunzione sfavorevole alla novazione, con la
conseguente duplicazione dei rapporti, originario e

sopravvenuto; tuttavia, a tenore dell’art. 1230 c.c.,
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l'area di operativita di questa presunzione, ammesso che
sia tale, pare circoscritta al caso in cui wvi gia
perlomeno un indice (seppur oggettivo, gquindi non
1’embrione di una compiuta manifestazione di volonta) in
grado di revocare in dubbio 1l’effettivita dell’intento
novativo.

Questa cautela, assente nella successiva norma di cul
all’art. 1231 c.c¢., si spiega, come gia chiarito, con la
gravitd delle conseguenze che discendono dalla novazione
e che l’ordinamento non ammette che si producanc in
pregenza di una, pur lieve, incertezza in ordine
all'effettiva direzione del volere,

Per cid stegso, dungque, la qualificazione giuridica
della vicenda in termini di duplicazione dei rapporti
ricorre in presenza di almeno un elemento dubbio, mentre
g1 arresta sulla soglia dell’area di completa neutralita
degli indici oggettivi, caratterizzata dalla totale
agsenza di qualsiasi indice esteriore che consenta di
inferire la natura dell’interno volere, fatta eccezione
per 1'entita della modificazione.

In tali casi, l’unico elementc in grado di orientare
il processo di gqualificazione giuridica della fattispecie
medesima pare essere appunto l’entita della modifica: se
egga 1incide sull’oggetto o sul titolo, escluso (in
asgenza di upna espressa volonta in tal senso) che si
possa trattare di un mero negozio modificativo, sembra
conforme al disposto normativo ritenere che si versi in
ipotesi di novazione, potendo la volontda di novare
quantomeno evincersi, 1in base al senso comune, dal
carattere egsenziale della modificazione.

Questa ricostruzione da luogo a un ulteriore

affievolimento del requisito soggettivo, e conduce in
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prossimitd di un’autentica presunzione, dalla quale la
norma in esame s8i discosta per golo il fatto che il
problema di una, seppur minima, indagine del contenuto
volitivo 8i continua a porre. Occorre perd francamente
dare atto c¢he, cogi ricostruita, la norma finisce con
l'abdicare guasi interamente ad una ricognizione della
effettiva volonta delle parti dell’originario rapporto.
Occorre  comungue tenere presente che, gualora
s’inginuasse il pur minimo dubbio in ordine al reale
intento che anima le parti del negozio, la “presunzione”
s1 invertirebbe di segno, in quante, nell’incertezza, la

norma automaticamente colloca la fattispecie al di fuori

dell’ambitc di applicazione della novazione,

3.7 La presunzione contenuta nellfarticelo 1231 c.c.

Lfipotesi della modificazione di un elemento di
natura accessoria, invece, rinviene e, nel contempo,
esaurisce la propria disciplina nel successivo articeolo
1231 c.c., a mente del quale “il rilascio di un documento
o la sua rinnovazione, 1l'’apposizione o l’'eliminazione di
un termine e ogni altra wmodificazione accessoria
dell’obbligazione non producono novazione”.

Nel tentativo di operare un coordinamentc tra gquesta
norma e quella che la precede, si ha, dungue, in
definitiva, il seguente scenario.

La modifica di un elemento principale
dell’obbligazione originaria, pur se non espressamente
sorretta da alcun connotato psicologico, determina
novazione finc a che non ricorrano elementi in grado di
revocare 1in dubbio l’effettiva direzione impressa dalle

parti al loro volere.
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In tale ultimo caso, opera un’ (autentica) presunzione
(iuris tantum) di segno contrario alla novazione; la
gualificazicne prevista dall’ordinamento €& allora in
termini di cumulo delle due obbligazioni.

Solo con il concorso di una volonta espressa, si
produrra la semplice modifica dell’obbligazicne
originaria, non comportante la sua estinzione e il

congseguente avvicendamento con un nuovo rapporto.

La sostituzione di un elementec accesscorio, al
contrario, almeno di norma, non comporta, giusta
l’articolo 1231 c.c., la novazione dell’‘cbbligazione
originaria.

Questa disposgizicone, che fa da contrappunto alla
precedente, ritaglia alla volontda un ruolo di ancora
minor momento, in guanto (prchabilmente per motivi
ricavabili dalla maggior gravitd delle conseguenze
giuridiche riconducibili all’estinzione del rapporto)
essa appresta, al ricorrere di «certi presupposti,
un’ autentica presunzione favorevole ad una qualificazione
in termini di modificazione (prescindendosi dunque da
ogni indagine circa il reale contenuto del volere).

Per contro, nelli’articclo 1230, 1l’esistenza 4i una
presunzione di legge (che opera nel senso della
duplicazione dei rapporti e, ancora una volta, contro la
novazione) & menoc evidente, perché & desumibile sclamente
a contrario; €& una presunzicne iuris tantum, ed &
comungue esclusa dal carattere di essenzialita degli
elementi su cui la sostituzione €& chiamata a operare,
gempre presupponendo lfassenza di ulteriori circostanze
che sgianc in grado di ingenerare dubbi sulla reale
volonta delle parti. Come si vede, le due presunzioni

stabilite, rispettivamente, dall’art., 1230 c¢.c. e dal
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successivo art. 1231 c.c., sono, entrambe, contrarie alla
novazione, 1in conesiderazione, come gia sotteolineato,
delle gravi conseguenze da essa implicate.

Poste le considerazioni che precedono, anche con
riferimento all’articolo 1231 sorge il problema di
gstabilire se la presunzione ivi stabilita abbia carattere
agsoluto (iuris et de iure} o relativo (iuris tantum).
Come gid altrove chiarito, la risposta si deve inferire
dai principi generall dell’ordinamento e non pud che
essere nel senso che la presunzione gia superabile in
base una diversa volonta delle parti.

Infatti, estendendo alla novagzione le stesse
riflessioni svolte dalla dottrina, con riferimento alla
vicenda modificativa, in commento all'articolo 1321 c.c.
{secondo cui, come noto, “il contratto & l’accordo di due
o piu parti per costituire, regolare o© estinguere tra
loro un vrapporto giuridico patrimoniale”), ocCcorre
ascrivere adeguata ampiezza al fenomeno novativo, che
riveste carattere generale alla stessa stregua di quelli
modificativo ed estintivo: non si rinvengono, d’altra
parte, ©ragioni di principio <c¢he ostino al 1libero
dispiegarsi dell’autonomia privata in questo ambito, e
l’'interesse a porre 1in essere una novazione anche in
presenza di una modificazicne accessoria ben potrebbe
rigiedere nella volonta di produrre le conseguenze
giuridiche riconnesse alla novazione, e fissate in
particolare all‘articolo 1232 del codice civile, norma
della quale 1la dottrina propone una lettura alquanto
estensiva.

Ef, dungue, soprattutto nell‘ambito di una novazione
che si determini sul presupposto di una variazione di un

elemento di carattere meramente accessorio del rapporto
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che 1’animus novandi vede massimamente enfatizzato il
propric ruolo nel campo della novazione, guale requisito
essenziale di quest‘ultima, pur dovendo 1'elemento
psicologico ricorrere, quantomeno in forma tacita (non
presunta), anche nell’ipotesi, di novazione c.d.
“tacita”, regolata dallfarticolo 1230 c.c.

Viceversa, in tema di modificazione 1'apporto
dell’elementc psicoleogico &€ massimo nel caso in cui si
intervenga su di un elemento essenziale del rapporto pur
senza comportare l’estinzione di guesto per novazione;
invece, nel casgo normale di modifica di un elemento di
natura accessoria, il ruolo dell’elemento psicologico &
drasticamente ridimensionato, se non addirittura

compresso del tutto.

3.8 Animus novandi e limiti all’autonomia privata

Da un'analisi condotta sulla base delle disposizioni
normative, la conclusione &, dungque, nel senso che 1la
novazione gia prospettabile anche al ricorrere Adi
modificazioni meramente accessorie e, viceversa, che la
modificazione sia compatibile con alterazioni pilt © meno
sostanziali del rapporto.

Resta malvo il sistema di presunzioni dettato dalla
legge per il caso in cui una contraria volonta delle
parti non siasi palesata; una perdurante incertezza in
ordine al tipo di effetti che le parti intendono produrre
sul Trapportce obbligatorio originarico sarebbe infatti
perniciosa per 1l’ordinamento, involgendo potenzialmente
anche terzi soggetti.

Cié a magglor raglone, ove si tenga conto della
gravitd e dell’irretrattabilita degli effetti prodotti

dalla novazione,
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Non si pud sottacere che, accedendo all’impostazione
pit liberista, l’elemento soggettivo finisce con
l'assumere una rilevanza potenzialmente dirompente.
Tuttavia, non si ritiene di dover tacciare la prospettata
ricostruzicne di eccessive volontarismo. Del resto,
1'interpretazione prospettata, oltre ad enfatizzare il
ruolo dell’elemento psicologico, consente di ritagliare
un ruolo tutt’altro che trascurabile anche al presupposto
di carattere oggettivo, che resta l'unico spartiacque in
tutti 1 casi nei gquali la presunzione & chiamata a
operare, in mancanza d4di una volizione espressa. Nella
prassi, poi, si accresce ulteriormente la rilevanza del
connotato oggettivo: & noto, infatti, che, nella maggior
parte dei cagi, una volizione espressa ai fini che gui
rilevano non ricorre.

D’altra parte, ai sensi dell’articolo 1322 del codice
civile, 1l’autonomia privata & lasciata dal nostro
ordinamento libera di manifestarsi in tutte le forme che
non contrastinc con norme di legge, ordine pubblico e
buon costume.

I suddetti limiti, peraltro, non gembrano vincolanti
nel caso di specie.

Quanto ai 1limiti di legge, in particolare, le norme
di cul agli articoli 1230 e 1231 c.c. sono polisense e di
per se stesse non frappongono ostacoli alla proposta
ricostruzione dogmatica,

Ai sensi dell’articolo 1322, secondo comma, cC.cC.,
l7autonomia privata rinviene poi un ulteriore limite
nella necessita di superare il vaglio di meritevolezza.

Le pattuizioni ispirate al wmero capriccio non

ricevono alcuna tutela da parte del nostro ordinamento.
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Per questo, si ritiene che 11 requisito della
meritevolezza sia soddisfatto in tanto 1in quanto sia
rintracciabile, gia in linea teorica, un interesse
meritevole di tutela a che le parti gtipulinc un certo
negozio.

Non si pud sottacere che sono state sollevate forti
perplessita in ordine alla meritevolezza di un negozio,
quello di novazicne appunto, che estingua un’obbligaziocne
a fronte della costituzione di un’altra d'identico
contenuto. E non & meno vero che 1’argomento secondo il
guale 1l’'ordinamento esgpressamente riconosce la novazione
cambiaria, <c¢he «costituisce una ipotesi 1legale di
novazione in grado di operare anche in ipotesi di
perfetta identita dell’obbligazione cartolare rispetto
alla precedente cbbligazione causale, forse prova troppo.
Infatti, “1l’argomento della novazione cartolare dimostra
che tale interesse é stato regolato in maniera tipica; ma
proprio la specialita dell’area regolata potrebbe
escluderne l’'ulteriore dilatazione”™’.

D'altra parte, se, da un lato, l1’interesse a
mantenere in essere un certo rapporto giuridico, anche a
fronte di modificazioni di carattere non accessorio, ¢é d4di
per sé evidente ed attiene prevalentemente all’esigenza
di preservare eventuali gtipulazioni e claugole
accesgsorie, come garanzie, termini e modalita,
all’opposto, nel caso di una volontd diretta a produrre
una novazione pur in carenza del presupposto oggettivo,
e, dungue, a fronte di una modificazione a carattere
meramente accessorio (al limite, in assenza di qualungue

connotato di novita sotto il profiloc oggettivo),

13 Breccia, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato a cura
di Tudica - Zatti, Milano, 1991, 69%94.
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l1’individuazione di un potenziale profilo di interesse &
un processo forse non altrettanto immediato.

Egso, comunque, non pud che risiedere nell’intento di
produrre, con riferimento all’originaric rapporto e a
quel che ne seqgue, tutte le conseguenze tipiche della
novazione e c¢he risultano, di contro, estranee alla
vicenda modificativa: 8i ponga mente alla normale
estinzione della clausola penale, ove c¢onvenuta in
relazione al primitivo rapporto e fatta salva una diversa
volonta delle parti, al decorsco ed alla misura degli
interessi moratori, per alcuni autori anche
all’esclusione, salvo diversa volonta delle parti,
dell’azione di risoluzione per inadempimento e della
relativa eccezione in relazione alla nuova obbligazione,
qualora la primitiva obbligazione traesse origine da un
contratte sinallagmatico, ed inoltre ai privilegi, al
pegno ed alle ipoteche, nonché alla disciplina della
prescrizione.

Nel momento in cul le parti convengono di modificare
un elemento accessorio dell’obbligazione, 1‘/interesse a
determinare una “gsostituzione” del rapporto, con
l*avvicendamento di due obbligazioni, piuttosto che a
mantenere in vita 1’originario rapporto, deve essere
rintracciato nella peculiare configurazione delle
conseguenze giuridiche che fanno da corollario
all’effetto estintivo - costitutivo.

E', infatti, di tutta evidenza che, se si pone in
essere una novazione, s8i ha di mira la produzione di un
risultato diverso e ulteriore rispetto a quello che
potrebbe conseguire ad una semplice modifica. Una wvolta
verificato che siffatto intereasse non sia perseguibile

recta via per mezzo di altri strumenti giuridici, non si
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vede per quale motivo tale interesse non debba ricevere
accoglimento da parte del nostro ordinamento nelle forme
della novazione.

A c¢id 81 aggiunga un ulteriore rilievo empirico:
appare del tutto legittima, nel nostro ordinamento, una
concatenazione di negozi per effettc dei quali
l'originario rapporto si estingue, ad esempio per
remissione (non sorretta, in guesto caso, da spirito di
liberalitd, wma collegata causalmente al successivo
negozio) e un nuovo rapporto, ricalcato sul precedente,
salvo che per unoc o piu elementi di natura accessoria,
viene a egsere costituito, 11 tutteo, al limite, in un
unico contesto cronologico e formale, A fronte di tale
ipotegi, la novazione sarebbe certamente da preferirsi,
quantomeno sotto il profilce dell’economia dei mezzi
giuridici.

D’altra parte, €& anche evidente, tuttavia, il
pericolo che 11 riconoscere piena legittimita alla
novazione espressa nei termini sgopra considerati svuoti
completamente di contenuto il requisito dell’aliquid
novi; tant’é€ <che non & mancato chi ha ritenuto
necessario, al solo ed esclusivo fine di impedire tale
gvuotamento, che la novazione produca almeno un
mutamento, per quanto secondario: “in tema di novazione
espressa si € concordi nel ritenere che non e affatto
necegssario che la obbligazione novante introduca un
mutamento radicale nei confronti della precedente,
potendo bene 11 mutamento riguardare puramente e
semplicemente gli elementi secondari dell’obbligazione

novanda” ',

13 andreoli, La novazione tacita obbiettiva, cit., 18 ss.; Pothier,
Trattato delle obbligazioni, trad. 1it., III, Venezilia, 1834, 110;
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Discostandosi dal tenore letterale delle norme (ma
senza dare efficacemente conto delle ragioni precise
sulle quali fondano le loro conclusioni) alcuni auteri
riconoscono che la novazione potrebbe darsi anche senza
che gia 1in alcun meodo alterata la fisionomia oggettiva
dell’obbligazione, in quanto muterebbe, in ogni caso, la
disciplina del rapporto.

In proposito sia dato osservare, incidentalmente,
che, a mutare, normalmente sonc 1l'oggetto o la causa,
intesa come regolamento del rapporto (guest’ultimo perd
muta anche in assenza di meodificazione diretta di alcun
elemento, sia esso essenziale o accessorio, del rapporto
medesimo, come vedremo, perché delle alterazioni si
producono necessariamente in via indiretta, come riflesso
della novazione, con riguardo agli elementi complementari
del rapporto, come 11 termine di prescrizione e le
garanzie) .

La fonte storica, invece, non é suscettibile di alcun
mutamento, come si avra modo di chiarire in seguito. A
tale fonte (sul presupposto che a essgere novata gia
un’obbligazione di fonte negoziale) si verrebbe tuttavia
ad affiancare il contratto di novazione (o il diverso
contratto che producesse, tra 1 suoi effetti, anche
guello novativo) .

A ogni meodo, aderendo a guesta impostazione, un
autore afferma che “dovrebbe essere consentito alle parti
estinguere una obbligazione preesistente e costituire una
obbligazione nuova, strutturalmente identica a quella
originaria [...] eppure diversa 1in genso gtorico e

giuridico perché 1la sua disciplina €&, in ogni caso,

Giorgl, Teoria delle obbligazioni nel diritto modernc italiano, cit.,
VII, 7, 509 ss.
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indipendente dalla disciplina propria della obbligazione

primitiva”**®,

132 Buccisanc, voce Novazione, cit., 7. 8i confrontino anche:
Scognamiglio, Sulla novazione del negozio giuridico, in Scritti
giuridici, I, Padova, 1996, 138 gs.; Ferri, Decisione negoziale e

giudizio privato, in Riv. Dir. Comm., 1997, I, 13.
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IV - NOVAZIONE SENZA MODIFICAZIONE

4.1 Novazione e identita dei rapporti giuridici

Compiuta questa doverosa digressione, e procedendo
innanzi sulla intrapresa linea argomentativa, c¢i gi
potrebbe dungue persino spingere a ipotizzare che 1la
novazione possa avere luogo anche in asgenza di gqualungue
modificazione dell’originario rapporto, sia essa di
natura principale o anche meramente accesgsgoria.

Sul punto, tuttavia, si impongono alcune
precisazioni.

Secondo la ricostruzione offerta, la causa, o minima
unitd effettuale, del contrattc di novazione, ravvisata
nell’effetto novativo, inteso a sua velta quale sintesi
degli effetti estintivo e costitutivo, reciprocamente
avvinti da un nesso di corrispettivita, non presenta
alcuna contaminazicne con la vicenda modificativa, o
gostitutiva, c¢he dungue appare estranea al fenomeno
novativo strettamente inteso.

Come si ha gida avuto wmodo di ryilevare, negli
ordinamenti moderni la wvicenda modificativa, che nel
diritto romano era compendiata all’interno della
novazione e da essa veicolata, ne & stata estromessa;
pertanto, le moderne ricostruzioni della novazione che
hanno tentato @i ricostruire 1l fenomeno novativo a
partire dal concettc di modificazione hanno scontato
insuperabili contraddizioni logiche e giuridiche tanto
che oggi tale impostazione concettuale & da ritenersi
definitivamente tramontata.

Nonogtante i fallimenti cul storicamente sono andate
incontro le tesi che hanno tentato di ricogstruire 1la

novazione a partire dalla modificazione, gli echi e le

~ 120 ~




suggestionl delle origini romane dell’istituto sono
persistenti ed esercitano, ancora oggi, un’indubbia
influenza sul pensiero giuridico moderno.

Percid, sembra verosimile che gli interpreti,
complici le numerose increspature di una disciplina
normativa solo in apparenza piana e accesgsibile, siano in
qualche modo condizionati da un retaggio storico fatto di
continue sovrapposgizioni tra novazione e modificazione.

Se guesta intuizione coglie nel  segno, essa
congsentirebbe di dare pienamente conto delle difficolta
riscontrate dagli interpreti nel fornire una
soddisfacente interpretazione delle ncrme.

Tuttavia, se riguardata pit da vicine, la fisionomia
della fattispecie non sembra affatto risentire di
un’indebita contaminazione da parte della vicenda
modificativa.

Infatti, riprendendo concetti gia espressi, la causa
del negozio di novazione, intesa come sintesi degli
effetti minimi essengziali, coincide con l'effetto
novativo; 11 che wvale quanto dire che 1l’effetto novativo
rappresenta, da solo, l’effetto minimo essenziale al
negozio di novazione.

Se, unitamente ad esso, sgi dessero, in ipotesi,
ulteriori effetti (ad esempio, la rinunzia a reciproche
pretese), cid condurrebbe a esorbitare dalla causa
novativa: l’effetto novativo, amalgamato insieme agli
altri effetti in concreto ricorrenti, darebbe luogo ad
una diversa. sintesi effettuale e a una diversa
qualificazione giuridica della fattispecie negeziale, a
sua volta connotata da una specifica causa negoziale;
ricorrerebbe, ciogé, un’ipotesi di minima unitd effettuale

diversa dalla necvazione, in grado di connotare
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conseguentemente in maniera diversa il negozio
(nell’esempio, un negozio di transazione novativa).

L'effettoc novativo, a sua volta, come “effetto di
primo grado”, non & altro che una sintesi delle vicende
eatintiva e costitutiva, collocate 1in  rapporto di
reciproca corrigpettivita.

IL’effetto modificativo, pur latamente inteso in
termini di  sostituzione, all’interno del  rapporto
modificato, di un elemento, principale o accessorio,
caratteristico del rapporto originario, non contamina in
alcun modo la wvicenda novativa, la cauga del relativo
contratte e i suoil profili effettuali.

E‘ pur vero che le parti, in genere, si accingono a
atipulare la novazione perché animate dall’intento di
procedere alla “sostituzione”, all’avvicendamento, di uno
o pil elementi dell’originario rapporto.

Come 8i & wvisto, é& peraltro radicata l'opinione che
golo la sostituzione di un elemento fondamentale del
rapporto renda tollerabili, dal punte di  wvista
dell’ordinamento, le gravi conseguenze dgiuridiche che,
inter partes e verso 1 terzi, costituiscono il portato
della novaziocne.

Tuttavia, esgssendo gid gtate gvolte, nei luoghi
opportuni, considerazioni miranti a confutare
gquest’ultima tegi, che appare francamente troppo
restrittiva, non pud in linea di principio neppure
disconoscersi che 1l'interesse soggiacente alla novazione
pogsa anche risiedere wunicamente nel prodursi degli
effetti che abbiamo definito “ocollaterali”, che
cogstituiscono un fisiologico riflesso dell’avvicendamento
dei rapporti giuridici, a prescindere dall’eventuale

modificazione diretta di elementi principali o accegsori.
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Del resto, a suo tempo si é gid dato conto del fallimento
delle tesi che si sono proposte di spiegare la novazione
in ottica modificativa, propric in ragione della

sostanziale reciproca estraneitd tra le due vicende.

4.2 TI1 ruolo dell‘animus e 11 problema della
qualificazione giuridica della fattispecie

Avvalorare una ricostruzione in chiave pia
marcatamente volontaristica della novazione non
determina, per cid stesso, uno scadimento nel relativismo
e una gualificazione dell’animus come unico fattore
determinante nell’assioclogia della novazione.

Infatti, 11 ruolo del requisito soggettivo deve
eggere diversgsamente modulato, come wvisto, in funzione
della concomitanza o meno dei parametri oggettivi che
lasciano talora presagire 1'intento novativo.

La novazione c¢.d. “tacita” si ancora a una norma di
favore nei confronti della novazione, che opera in
presenza di elementi oggettivi tali da far desumere, fino
a prova contraria (o, meglio, in assenza di indici di
segno contraric), 1’intento di novare,

Non pud disconoscersi che il ruolo dell’animus sia in
effetti marginale nelle ipotesgi di novazione c.d. tacita
e, del resto, con le debite precisazioni sopra poste,
occorre parimenti riconcscere che “la giurisprudenza ne
attenua 1’importanza ammettendo che 1'animus si possa
desumere anche da fatti univoci”®.

Laddove manchi il requisito oggettivo (c¢.d. aliquid

novi), invece, opera una presunzione contraria alla

novazione che pud essere vinta solo da una manifestazione

¥ perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 78.
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egpresgsa di volonta (& 1’ipctesi che una parte della
dottrina identifica con la novazione c.d. “espressa”).

Le conclusioni raggiunte sul ruclo del regquisito
gsoggettivo e di quello oggettivo, pur presentando molti
tratti in comune con le opinioni di quella parte della
dottrina che reputa che la volonta delle parti, da sola,
sia sufficiente a novare un rapporto pur in assenza
dell’oggetto e del titelec e potrebbe di contro escludere
la novazione nonostante 1l concorsc di tali mutamenti,
non devono tuttavia condurre a enfatizzare
indiscriminatamente il ruclo dell’elemento soggettivo
facendolo assurgere a “fondamento strutturale del negozio
novatorioc” ™,

E' stato affermato che “& vano ricorrere all’animus,
elementc meramente soggettivo ~ interpretativo, per
operare distinzioni e qgualificazioni dei negozi, i quali
hanno una loro individualita se hanno una loro autonoma
funzicone; accertata questa, in fatto, si dovra verificare
l’esistenza di una volonta rivolta ad attuarla. Si che la
funzione novativa (causa novandi} si desume dal prime
comma dell’art., [1230 c.c.]l; 1l secondo comma, invece, ha
un valore esclusivamente interpretativo che ha la sua
prevalente utilita in relazione a talune ipotesi di

novazione tacita”®.

13 puccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi onerosi,

git., 105; per un approfondimento storico, Frezza, in Studi in onore
di Biondo Biondi, Milano, 1965, I, 227 ss.; Giardina, Studi sulla
novazione nella dottrina del diritto intermedio, Concetto e reguigiti
della novazione dai Glossatori agli Umanisti, cit., 58, 162, 173; per
un ingquadramentc generale, Pugliatti, in Enc. Del dir., voce Animug,

n. 16, 452 s8s8.; si vedano inoltre Bekti, 1in Novigsimo Digesto
Italiano, voce Animus, n. unico, 632 ss.; Martorana, La novazione nel
diritto civile italiano, cit., 99 ss., 165; Longe, PRiritto delle

cbbligazioni, cit., 235,
135 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 81 e, dello stesso Autore, Remissione del
debito e rinunzia al crediteo, ecit., 52 ss., 60 s3.; nello stesso
sengo Piras, Appunti sulla novazicone, in Studi smasgaresi, cit., 31;
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Certamente condivisibile appare l'affermazione
secondo la quale la funzione del negozio & desumibile
dalla sua minima unita effettuale; peraltro, questa
affermazione dovrebbe essere corredata dalla
constatazione che detta minima unita effettuale, nel caso
del contratto di novazione, coincide con l’effetto
novativo unitariamente inteso. A tale effetto, inoltre,
come si & gid accennato e come si vedrd meglio tra un
momento, & del tutto estranea la vicenda modificativa, e
la norma di cui all‘articolo 1230, primo comma, c.c., da
sola, non prova abbastanza, giacché essa pud essere letta
in modo da potersgi avere novazione anche a prescindere
dal reguisito dell’aliquid novi (tale connotato oggettivo
non assurgerebbe quindi al ruclo di elemento costitutivo
della fattigpecie, ma sarebbe un semplice presupposto per
l1'affievolimento del requisito socggettivo) .

Infine, secondo quanto gia altrove chiarito, 1la
volonta svolge bensi una funzione latamente
interpretativa, ma solo nell’ipotesi di novazione
egpressa, laddove l'assenza dell’elemento oggettivo non
lascia trasparire 1l/intento di novare che quindi

necessita di apposita ed adeguata estrinsecazione.

4,3 Causa del contratto di novazione

La novazione non solo guella “neutra”, priva del
presupposto oggettivo dell’aliquid novi, ma anche quella
tradizionale, nella quale ricorrano tutti i requisiti sia

oggettivi che soggettivi, non per forza comporta, in

in senso difforme Martorana, Novazione nel diritto civile italiano,
cit., 92, secondo il guale <<la intenzione di novare € cosa diversa
dalla volontd, requisito essenziale per qualsiasi negozio giuridico.
Di guesta & un’‘ulteriore  determinazione specifica relativa
all’effetto speciale del nuovo negozic in rapporto ad altro
preesistentess.
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termini strettamente economici, un‘utilita per il
creditore, che pud, al limite, stipulare la novaziocne di
una precedente obbligazione - sgospinto magari da un
interesse di natura morale, da un intento
{impropriamente) liberale, o, piuttosto, da un diverso
bilanciamento di interessi - sostituendola con una nuova
obbligazione a 1lui persino piu sfavorevole: c¢id pud
avvenire per le piu svariate ragioni che, tuttavia, non
trovano allocazione all’internc della causa del
contratto.

Come gi vede, l'interegse economico del creditore che
intenda stipulare una novazione del rapporto rimane
confinato all’esterno della wvicenda novativa e, per tale
ragione, pud persginc mancare del tutto: in ogni caso,
questo tipo di valutazione resta relegato alla sfera deil
motivi.

L’ interessge giuridico costante, sotteso alla
novazione, €& quello all’avvicendamento del rapporte
originario c¢on un altro di nuova costituzione, non
rilevando se a tale operazione le parti siano indotte da
congiderazioni di opportunitd rivenienti da wvalutazioni
di carattere economico o giuridico o comungue scaturenti
dagli effetti giuridici collaterali alla novazicne,
ganciti dalle norme di ledqge.

Tali considerazioni danno anche conto del perché, in
negsun caso, si evidenzi in tali ipotegi uno spirito di
liberalita: la novazione, per definizicne, non comporta
la perdita “secca” di un diritto ma implica sempre una
ponderazione degli interessi, in relazione alla
contropartita derivante dalla rinuncia operata.

Questo & un elemento costante della struttura della

novazione, perché, a fronte dell’egtinzicne del wvecchio
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rapporto, essa determina sempre la costituzione di uno
nuovoe,

A ben guardare, le rifleggioni ainora svolte in
ordine alla causa della novazione depongono a favore
dell’ammiegibilitd di una novazicne “neutra”, ciocé volta
a sostituire ad una prima obbligazione un’altra, ad essa
integralmente corrigspondente sotto il profilo soggettivo
e oggettivo,

La causa della novazicone realizza un avvicendamento
tra estinzione e nuova c¢ostituzicne; llelemento dello
scambio si colloca, prima ancora, sul piano degli
effetti: 1l’effetto novativo & il compendio di un effetto
estintivo e di uno c¢ostitutivo, tra loro strettamente
compenetrati al punto da smarrire la loro autonoma
identita.

A gquesto punto, per comprendere appieno guel che sgi
verifica in pregenza di una novazione “neutra”, occorre
tenere distinti il piano degli interegsi economici dal
piano degli effetti giuridici. L'‘estinzione di un
rapporto per novazione verso la costituzione di un altro
rapporto oggettivamente identico al primo realizza uno
scambio in termini giuridici, quantunque sia difficile
affermare in linea generale che lo stesso avvenga, in
concreto, dal punto di wvista degli interessi economici
coinveolti (ma non é necessariamente vero: un rapporto
progsimo alla prescrizione potrebbe avere un valore
econcmico inferiore rispetto ad uno appena sorto; lo
stesso dicasi per le garanzie).

Sotto il profilc strettamente giuridico, ricorre,
infatti, un avvicendamento di due obbligazioni
gtoricamente ed eziologicamente distinte, anche se

identicamente connotate sotto il profilo (soggettivo e)
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oggettivo: & pur sempre ravvisabile, dunque, il proprium
della novazione, consistente in uno ‘“sgcambio” tra il
rapporto giuridico che gi estingue (e che viene impiegato
per il suo valore indiretto, di scambio, e non per il suo
valore diretto, o d‘uso) e quello di nuova costituzione,
a prescindere dal contenuto dei rapporti giuridici che
rigpettivamente gi estinguono e si costituilscono.

L.a novazione, nel caso di specie, non incide
sull’oggetto e nemmenc sul titolo, nel senso gida altrove
chiarito, e nemmeno, guantomeno direttamente (ma, semmai,
per il tramite dell’art. 1232 c.c., che prevede alcuni
effetti 1legali - naturali - della fattispecie), su
profili di minor momento.

Tuttavia, 11 secondo rapporto, solo apparentemente
identico al primo, €& a tutti gli effetti un rapporto
nmiovo e rinviene la propria fonte nel contratto di
novazione. Questo comporta appunto, quale effetto
naturale, di legge, la rimozione deli rapporti e delle
situazioni giuridiche accessorie, correlate al wvecchio
rapporto, il tutto salvo patto contrario.

In pratica, la novazione ingenera tutte le
conseguenze giuridiche  normalmente riconnesse alla
vicenda estintiva del rapportc originario; da un punto di
vista economico, invece, il contenuto del rapporto non
cambia.

D’altra parte, si possono portare numerosi esempi che
testimoniano di un analogo scostamento tra il profilo
giuridico e quello economico di una data vicenda: si
pensi al contratte di mutue, che esprime un vincolo che,
ge riguardato in termini strettamente economici, potrebbe
apparire di natura sinallagmatica; sennonché, tale

corrigpettivitd non rinviene alcuna corrispondenza sul

~ 128 ~




piano giuridico. Sulla scorta di tali argomentazioni, si
dovrebbe riuscire a prevenire una possibile obiezione
condotta su questo versante,

A conferma dell’impostazione sin qui accolta si
possono ribadire anche 1 risultati di una analisi
condotta sul profilo causale della novazione intesa come
contratto, e, correlativamente, del contenuto
dell’effetto novativo.

Com’e noto, la causa del contratte s’identifica con
la sua minima unita effettuale, cioé con la sommatoria
degli effetti minimi coessenziali all’integrazione del
tipo negoziale considerato.

L.a causa del contratto di novazione si esaurisce
nell’effetto che abbiamo convenzionalmente definito “di
primo grado”, vale a dire l’effetto novativo.

Tale effetto, da solo, appare infatti in grado di
giustificare e sorreggere causalmente la stipulazione del
relativo negozio.

Egsgo consiste nell’egtinzione dell’originaria
obbligazione a fronte della costituzione della nuova
obbligazione, e tali momenti del profilo effettuale del
negozio sono concomitanti e strettamente compenetrati,
poiché si danno 1'unc in funzione dell’altro, in
relazione di reciproca corrispettivita.

All’effetto novativo cosi delineato & estranea la
sostituzione di  gualunque elemento dell’originario
rapporte con un altro elemento di diverso contenuto,
giacché lo “scambio”, di cul si discorre sovente a
proposito di novazione, si realizza sul piano giuridico,
prima che su quello economico, e riguarda gli effetti
estintivo e costitutivo, non i contenuti delle

obbligazioni c¢he, rispettivamente, si estinguonc e si
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costituiscono. Per contro, tra i contenuti dei rapporti
obbligatori c¢che si avvicendanoc non sugsiste alcuna
relazione diretta.

I1 problema della presenza o dell’assenza, nel nuovo
rapporto, di un aliquid novi rispetto a quello che si
estingue, €& un problema che wva analizzato sotto il
duplice profilo della meritevolezza dell’operazione
divisata, in assenza di una sostanziale modificazione del
primitivo rapporto, e della corretta individuazione e
qualificazione giuridica del negozio idoneo a soddisfare
gli interessi delle parti.

Tuttavia, come si & gid avuto moedo di chiarire, anche
nel caso avvicendamento, per novazione, di due
obbligazioni dall’identico contenuto, possono ben
ravvigarsi profili di utilita (riconducibili all’ampio
spettro di effetti propri di questo istituto, passati in
ragssegna dall’art. 1232 c.c.) in gradoe di legittimare,
anche in questo casc, il ricorso alla novazione.

Qualora si accedegge a una diversga interpretazione
delle norme gulla novazione e, in particolare,
dell’articolo 1230 del codice civile, giungendo per tale
via a ritenere che la T“sostituzione” costituisca
presupposto indefettibile al prodursi dell’effetto
novativo e al ricorrere della causa del contratto di
novazione, occorrerebbe tuttavia interrogarsi su come
vada gualificato il negozio (da considerarsi a guel punto
atipico) estintivo di un’obbligazione e costitutivo di
una nuova obbligazione che differisca dalla prima solo
per un elemento accessorio, se non addirittura in tutto e
per tutto identica rigpettc ad essa.

Si sarebbe allora per 1’appunto  costretti a

riconoscere il carattere atipico del negozio in
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questicne, che avrebbe struttura seinallagmatica in
mancanza di un effetto qualificante c¢he condensi 1lo
scambio tra estinzione e nuova cosgtituzione.

La fattispecie in oggetto, per contro, non sarebbe da
congiderarsi una novazione, non ricorrendone il
presupposto, 1in tesi giudicato indefettibile, della
“sostituzione” di un elemento essenziale del rapporto.

Occorre tuttavia ribadire che la nuova obbligazione &
autonoma e slegata rispetto alla precedente, e che nessun
indice normativo prova 1l «contrario; il nesso di
corrispettivitd s’instaura non tra gli elementi che
formano 11 contenuto della primitiva obbligazione e
guelli, ad essi corrispondenti, del nuovo rapporto che
sorge in vece del precedente {(non ¢ su guesto piano che
si svolge lo “scambio”, almeno in termini strettamente
giuridici: altro € su un piano meramente fattuale ed
economico) bensl tra i due effetti estintivo e
costitutivo {effetti di “secondo grado”, perché sussunti
quali momenti di una vicenda effettuale, guella novativa,
di piu ampio respirc, che li sintetizza e 1i trascende).

Nessuna correlazione diretta susgsiste pertanto tra
l'effetto novativo e il contenuto delle due obbligazioni
che si avvicendano.

Iin conclugione, la “modificazione” {(in senso
improprio: in realta la vecchia obbligazione si estingue
e non si modifica; neanche sarebbe appropriato discorrere
di “sostituzione”, giacché, come in precedenza chiarito,
neppure guesto termine coglie 1l’essenza del fenomeno),
gsia esgsa riferibile ad un elemento accessorio o
principale, & un mero accidens, che nel diritto moderno &
stato del tutto estromesso dalla cauga della novazione.

Il tencre tutt’altro che chiaro delle norme di legge e le
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radici storiche dell’istituto possono aver contribuito a
ingenerare l’equivocc che la “modificazione” - pur intesa
in senso ampioc, come sinonimo di “sostituzione” di uno o
pid elementi costitutivi della fattispecie originaria -
facesse parte integrante dello schema genetico della
novaziocne, cosicché l’unica differenza tra i1l diritto
antico ed il diritto moderno risiederebbe nel fatto che,
mentre per il diritto romano la modificazione (in senso
gtretto) investiva 1 connotatli accessori del rapporto,
nel nostro ordinamento esgsa (ripetesi, in sensc lato,
come ginonimo di “sostituzicone”) atterrebbe ai connotati
principali dell’obbligazione, segnatamente l‘oggetto o il

titolo.

4.4 Assenza di contrasto con norme imperative

Si giunge coel alla (provvisoria) ammissione secondo
la gquale la novazione pud interamente prescindere dal
requisito dell’aliquid novi, intesc come modificazione di
uno o pid elementi del rapporto.

La modificazione della struttura formale del rapporto
(soggetto, oggetto, causa debendi) é un fenomeno estraneo
alla causa del contratto di novaziocone e in ogni casc non
fa parte del nucleo di effetti tipici e indefettibili
della vicenda novativa.

Posto che la modificazione, poco importa se
principale o© accesgsoria, va tenuta nettamente distinta
dalla novazione, dovrebbe, infatti, essere evidente che,
quantomeno sotto il profilo degli effetti (o, il che & lo
stesso, della causa del relativo negozio) la novazione
non postula necessariamente 11 verificarsi di una vicenda
modificativa o “innovativa”; &, per contro, necessaria e

sufficiente la compregenza di un effetto estintivo e di
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un correlativo effetto costitutivo (al limite, di un
rapporto oggettivamente - ma non storicamente - identico
rispetto al precedente) .

Per definizione, la novazione non “innova”, ma
estingue e costituisce due rapporti che, al limite,
possono easgsere oggettivamente, anche se rnon
geneticamente, identici (ammesso di poter rinvenire una
utilita pratica e dungue una legittimazione giuridica a
siffatto negozio). La novazione non s8i presenta come un
quid pluris rispetto alla modificazione, non la contiene
necessariamente, dovendo, piuttosto, essere riguardata
come un fenomeno qualitativamente diverso,

Tuttavia, ammessa l’astratta compatibilita di guesto
tipo di novazione con la causa del negozio e con
1’effetto novativo, prima di aderire alla tesi che il
nostro ordinamento possa accogliere favorevolmente una
novazione del tutto anodina rispetto ai contenuti del
rapporto obbligatorio originario, quindi sgotto gquesto
agpetto del tutto “neutra”, resta da valutare ge sussista
un espresso divieto di legge ©, ancor prima, se vi osti
il difetto del requisito di meritevolezza, in egito a una
valutazione condotta sul piano degli interessi delle
parti, che eventualmente cexrtifichi la manifesta
inutilitd dell’'operazione.

Quanto al primo profilo, la norma di legge dispone
che “1’obbligazione 81 estingue guando le parti
gostituisconc all’obbligazione originaria una nuova
obbligazione con oggetto o titolo diverso”.

La fattispecie tipizzata dal legiglatore prevede
1’ introduzione di un elemento di novita quanto
all’oggetto o al titolo; la novazione priva del guid novi

non €&, almeno testualmente, contemplata, per cui 1la
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valutazione di liceitda di tale fattigpecie non pud
rinvenirsili all'interno della norma in commento, a meno
che si presuma che tale norma fissi i limiti di rilevanza
del fenomeno novativo.

Valgono perd, mutatis mutandis, le considerazioni gia
gvolte in sede d4d’'interpretazione di questa disposizione
di legge, ed inoltre una precipua valenza assumono in
questo apecifico contesto i richiami gia altrove operati
alla Glossa e a quei commentatori che hanno ammesso che
la novazione possa presentarsi anche in totale assenza di

modificazioni oggettive (e soggettive) del rapporto.

4.5 Novazione senza modificazione e wvaglio di
meritevolezza

Resta, peraltro, wviva 1’egigenza di verificare il
positivo superamento del vaglio di meritevelezza di cui
al secondo comma dell’articolo 1322 c¢.c., per cui, in via
di prima approssimazione, pud dirsi che basta che sia
ravvisabile un profilo di utilita anche solo in capo ad
una delle parti del negozio. Sul punto, potrebbe essere
sufficiente a conferire legittimita al negozio 1‘astratto
interesse che anche solo una delle parti potrebbe avere
al prodursi delle conseguenze riconnesge all’estinzione
del vecchio rapporto, quantungue il nuovo abbia identico
contenute soggettivo e oggettivo.

Lfunico limite certo sembra egsere rappresentato, a
tale riguardo, da una novazione “neutra“ nell’ambito
della gquale le parti decidano anche di dercgare
all’eatinzione dei contenuti accessori del rapporto,
prevista dal’art. 1232 c¢c.c., e, di converso, non
deroghinc alla norma dettata dall’articolo 1234 c.c. per

il caso d’'inesistenza e di invalidita della originaria
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obbligazione, facendo leva sul secondo comma del medesimo
articolo. In tal caso, infatti, la nuova stipulazione
nulla parrebbe aggiungere al precedente rapporto, neppure
sotto il profilo delle eccezioni eventualmente rilevabili
e delle clauscle accessorie.

Si & gid osgservato che l'articolo 1230 c.c., al pari
del successivo art. 1231 c.c. - guest‘ultimo in tema di
modificazioni che non importano novazione - non fissa il
contenuto minimo della novazione, ma delinea i contorni
di questa fattispecie per distinguerla, di volta in
volta, rigpetto ad altri fenomeni giuridici che le parti
potrebbero porre in essere sugli stessi presupposti
oggettivi.

Se la norma non gi preoccupa di fissare 1l contenuto
minimo della fattispecie, essa non & consequentemente di
ostacolo ad ammettere la configurabilitd di una novazione
in carenza del requisito oggettivo, e finanche la
novazione tramite estinzione di una obbligazione e sua
sostituzione con altra del tutto identica, salvo sempre
il vaglio di meritevolezza.

L'analisi condotta dal punte di wvista dell’interesse
delle parti a stipulare una novazione siffatta fornisce
perd risultati prima facie non agevolmente decifrabili.

Innanzitutto, l’interesge verso questo tipo di
novazione & in linea di massima rivolto all’ottenimento
degli effetti tipici della novazione, e, come chiarito,
potrebbe anche egsere appannaggio di una sola delle parti
del rapporto.

Al fine di dare conto dell’ammissibilitd o meno di
una novazione oggettiva che non gia, nel contempo, anche
soggettiva e che non introduca alcun elemento di novita

nel rapporto, occorre dunque passare brevemente in
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rassegna gli effetti “collaterali” al fine di valutare se
gli stessi siano suscettibili di essere prodotti recta
via oppure se, al contrario, sia necessario o almeno
opportuno - al fine di determinarli - novare 1l’originario
rapporto.

Nel primo caso, infatti, il principioc di economicita
dei mezzi giuridici imporrebbe il ricorso alla struttura
negoziale piu leggera, caugalmente preordinata al
conseguimento di tali effetti, mentre la novazione
costituirebbe una guperfetazione inutile.

Facciamo un egempio concreto. S8i ponga il caso di una
dazione d’'ipoteca da parte del terzo, accessoria alla
stipulazione del debitore principale. Il terzo datore
conviene quindi con il creditore un’ulteriore prestazione
(agsumendo nei sguoi confronti una obbligazione che si
colloca su un pianc di interessi esterno al contratto di
novazione), in cambio dell’egtinzione della garanzia
ipotecaria: tale asgsetto di interessi pud essere espreaso
attravergo un negozio di rinuncia onerosga, da parte del
creditore, alla garanzia ipotecaria, senza che gi debba
ricorrere alla novazione del rapporto obbligatorio (la
quale, peraltro, dovrebbe intercorrere tra diversi
soggetti, wvale a dire il c¢reditore e il debitore
principale), che, se preordinata a questc solo fine, non
garebbe dunque ammessa 1in virtld del principio di
economicitd dei mezzi giuridici.

Pertanto, nel contesto esaminato 1’interesse a
produrre le conseguenze prescritte dall’articolo 1232 del
codice «civile {in forza del quale, come noto, wi
privilegi, il pegno e le ipoteche del credito originarioc
i estinguono, se le parti non convengono espressamente

di mantenerli per i1l nuovo credito’) non wvarrebbe a
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legittimare una novazione gprovvista del requisito
oggettivo dell’aliguid novi, in dquanto esiste uno
strumento giuridico ad hoc, in grado di dare pronta
soddisfazione all’interesse delle parti.

Si ponga tuttavia mente ad uno scenario complesso,
dove concorrono molteplici intenti tra 1 quali, ad
esempio, quello di emanciparsi da un sospetto vizio della
fattispecie genetica della obbligazione principale,
accertare una serie di situazioni pregresse o estinguere
una garanzia reale e gostituirla con un’altra e nel
contempo  interrompere il decorso del termine di
prescrizione: qui 1l’economia dei wmezzi giuridici non
potrebbe che operare in favore del —ricorso alla
novazione, pur in assenza del requisito dell’aliquid
novi.

In generale, potremmo dire che, talora, il livello di
complessitd degli interessi negoziali coinvolti, sge non
impone, rende guantomeno auspicabile, per 1l ricordato
principio di econcomicitd dei mezzi giuridici, il ricorso
alla novazione, che consgsentirebbe di azzerare tutte le
vicende accessorie al rapporto originario, tramite la
stipulazione novativa diretta a costituire tra le stegsge
parti un nuovo rapporto oggettivamente identico al
precedente.

Nel momento in cuil sia ravvigabile un interesse da
soddisfare, anche solc in capo ad una parte del negozio,
e ove non sia possibile soddisfarlo attraversce strumenti
giuridici direttamente e funzionalmente rivolti allo
scopo, la novazione pud dunque avere luogo anche in senza
un’alterazione oggettiva del rapporto, E’ stato
sostenuto, al riguardo, che la questione non & scevra di

+

“rilevanti riflessi pratici: basgti pensare
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all’applicabilita dell’art. 1232 soltanto all’ipotesi di

w13, & proprieo la corretta valutazione

estinzione novativa
dell’interesse delle parti, specialmente in vista degli
effetti dei gquali all’art. 1232 c.c., che induce ad una
qualificazione della fattispecie in termini di novazione
anziché di semplice modificazione, che, dal canto suo,
come si & cercato di dimostrare, a sua volta non postula
necegsariamente 1’identitd oggettiva del rapporto nei
guoil elementi essenziali.

Pertanto, non pare accoglibile lfopinione secondo la
gquale “una esagerata valutazione dell’elemento
volontaristico, a scapito del profilo obiettivo, conduce
a gqualificare novazione fenomeni modificativi {non
estintivi) che non attengono all’esistenza e all’identita
del rapporto, bensi alla sola disciplina e alla sola
tutela di questo [...]. 8i afferma che la novazione
egpressa non subisce 1l limite obiettivo della novazione
tacita, sl che, ad esempio, le parti potrebbero
estinguere un’obbligazione e costituirne wuna nuova
<<uguale ma non identica>> alla precedente e la cul
disciplina sarebbe indipendente dalla disciplina propria
dell’obbligazione originaria. Ma in tal guisa =i confonde
la novazione con una vicenda modificativa della
disciplina del rapporto che postula, presuppone
1’identita degli elementi essenziali caratterizzanti la
struttura e la funzione del rapporto, la sostanziale
congervazione pil che 1'estinzione di gqueste, Non si
tratta in tal modo di limitazione dell’autonomia privata,
bensi di una pil corretta qualificazione dell’interesse
che detta autonomia obbiettivamente realizza. Pertanto

genza mutamento dell’oggetto o del titolo, nel genso

3% parlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 77.

~ 138 ~




precedentemente chiarito, non si ha novazione, né tacita
né espressa. Cid non toglie c¢he wmolte ipotesi che
gembrerebbero comportare semplice modificazione del
regolamento del rapporto, in realta concretano anche un
mutamento, pur non gualitativo, del titolo; sara
guestione d‘interpretazione del regolamentoc ai fini di
una corretta sussunzione del fenomeno nella novazione o
nella modificazione” ™’ . Qltretutto, non sembra corretto
discorrere in questo caso di mutamento del “titolo”,
inteso come regolamento negoziale e distinto rispetto
alla “fonte” storica del negeczio: se le parti hanno
inteso dare luogo a mnovazione, anche in carenza di
presupposti oggettivi, il primitivo rapportc obbligatorio
gsi estingue a fronte della costituzione di un altro
rapporto identico, nei suoi trattli fondamentali, al
precedente, non residuande alcuno spazio per gli evocati

effetti modificativi.

4,6 Effetti della novazione sul rapporto

Sempre nella prospettiva del vaglio di meritevolezza
condotto in rapporto a una novazione compiuta senza
modificazioni {oggettive né soggettive}, conviene
prendere innanzitutto in considerazione gli effetti
della novazione sul rapporto.

A tal proposito, una tra le pild rimarchevoli

conseguenze che discendono dall’estinzione del rapporto

137 perlingieri, op. loc. ult. cit. e riferimenti bibliografici ivi

citati. In particolare, per 1la tesi Ffavoreveole all‘ammissibilit3
della novazione anche in assenza del requisito dell’aliguid novi,
Buccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi onerosi, cit.,

31; Martorana, Novazione nel diritto civile italiano, cit., 164;
Rescigno, 1in Novissimo Digeste Italiano, voce Novazione (diritto
civile}), e¢it,, n. 7, 435 s8sg.; bAndreoli, La novazione tacita

obbiettiva, cit., 17 ss.
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obbligatorio originario risiede nell’interruzione del
corgo della prescrizione.

Al ricorrere della novazione, infatti, inizia a
decorrere un nuovo termine di prescrizicne, quale effetto
immediato e diretto dell’estinzione della precedente
obbligazione alla quale si sostituisce la nuova. Tale
conseguenza non € comune anche alla fattispecie
modificativa, egssendo appannaggio esclusivo della
novazione, siccome comportante una vicenda estintiva.

Sebbene, inoltre, l7articolo 1232 ¢.c¢. consenta
espressamente di mantenere per il nuove rapporto, in
virtd di espressa convenzione, i privilegi, il pegno e le
ipoteche del credito originario, l‘effetto naturale della
novazione & 1l’estinzione di siffatte garanzie, 1in
conformita al principio espresso con 11 brocardo
accessorium sequitur principale. Si ritiene che la norma
in oggetto si estenda, oltre ai casi espressamente
disciplinati, a tutti gli elementi accessgori del negozio,
tra i guali, ad esempio, le modalitd di esecuzione, le
azioni e le eccezioni.

Sembra quindi trovare riscontro l‘’affermazione per
cul la novazione “neutra”, portante reciproca estinzione
e costituzione di due obbligazioni in tutto identiche,
potrebbe profilarsi come 1'unico strumento giuvridico in
grado di condensare gli effetti estintivi degli elementi
accessori esterni al rapporto {es.: una concessione di
ipoteca da parte del terzo; se l'elemento accessorio é
interno, ad esempio la modalita di esecuzione, non
ricorre una novazione “neutra”’ ma una novazione oggettiva
in presenza di una modificazione soltanto accessoria del
rapporto}) e nel contempo interrompere la prescrizione.

Tale strumento, in altri termini, sortirebbe l’effetto di
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depurare il rapporto obbligatorio da tutti i connctati ad
esso non coessenziali perché estrinseci, riportandole al
suo stato originario.

Tale palingenesi del rapporto consente di azzerare i
patti e gli accordi correlati, conclusi in fase genetica,
e “riavvolge” 1l tempo trascorso riavviando, tra l7altro,
i termini per la prescrizione,

Per la stessa ragione, si possono “sanare”, entro i1
limiti coneentiti dalla legge, situazionl pregresse e di
dubbia natura, in astratto suscettibili, ad esempio, di
un accertamento di natura ricognitiva.

A seconda della configurazione in concretoc assunta da
un eimile accordo, inoltre, allo stesso pud essere
gotteso un intento liberale (la causa del negozio resta
tuttavia onerosa; 1l creditore pud voler favorire il
debitore o, in ultima analisi, persino i terzi garanti,
rinunziando, ad esempio, alle garanzie prestate da terzi
a fronte di un nuovo decorso del termine di prescrizione
che pud, in concreto, avere scarso significato economico
- gi pensi ad un termine di prescrizione il cui decorso
sia appena iniziato, cosicché dal suo “azzeramento” il
creditore non trarrebbe particolare giovamento, in
relazione ad un credito wversco un debitore scarsamente
solvibile, magari garantito con ipoteca e/o fideiussione
prestata da soggetti terzi).

L’articolo 1275 c¢.c¢,, norma dettata con riferimento
alla novazione soggettiva fa da contrappunto all’articeloe
1232 ¢.c. in tema di novazione oggettiva.

In base a tale norma, la delegazione, 1l’'espromissione
e l'accollo che comportino la liberazione del debitore
originario estinguono anch’essi le garanzie. Il raffronto

tra le due norme evidenzia golamente una lieve
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difformita, consistente nel fatto che la previsione posta
in tema di novazmione soggettiva fa riferimento alla
necessita, per derogare pattiziamente alla norma a
carattere dispositivo sull’estinzione delle garanzie, del
consenso espresso di coloro c¢he hanno prestato la
garanzia, laddove la norma in tema di novazione oggettiva
richiede il concorso della volonta delle parti. Cid in
guanto, mentre la disciplina della delegazione,
dell’egpromissione e dell’accollo attiene esclusivamente
alle garanzie prestate dai terzi, guella della novazione
oggettiva s’intende riferita anche alle garanzie prestate
dal debitore, oltre che dai terzi in genere. Cid non
toglie, comungue, che, al ricorrere di garanzie prestate
da soggetti terzi, occorra anche la prestazione del
consenso da parte di questi ultimi per eludere l‘effetto
naturale consistente nell’estinzione delle garanzie, non
essendo sufficiente 1l'accordo intervenuto tra le parti,
dal momento che vi osta 1l principic della relativita

degli effetti del contratto.

4.7 Effetti della novazione sul rapporto solidale dal
lato attivo e da quello passivo

In virtl dello stesso principio ora citato,
l’articolo 1233 c.c. precisa inoltre che, se la novazione
avviene tra il creditore e uno dei debitori in solido con
effetto liberatorioc per tutti, i privilegi, il pegno e le
ipoteche del credito anteriore posscono essere riservati
soltanto sui beni del debitore che fa la novazione.

I1 precetto fissato da tale norma opera in relazione
ad una delle ipotesi delineate dall’articolo 1300 c.c., a

mente del guale la novazione tra 1l creditore e uno dei
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debitori in solido libera gli altri debitori, salvo
diverso accordo tra le parti.

Qualora, infatti, si sia voluto limitare la novazione
ad uno solo dei debitori, gli altri non sono liberati che
per la parte di guest’ultimo.

Non & comunque impedito che gli altri debitori in
solido (tutti o seolamente alcuni di egsi) offrano le
proprie garanzie anche in relazione al nuovoe rapporto;
con riferimento a tale eventualita, tuttavia, non vi &
concordia tra quanti ritengono trattarsi del mantenimento
in wvita delle stesse obbligazioni accessorie, gquali
originariamente contratte in reazione al wvecchio debito,
e guanti, all’opposto, sgono dell’avviso che si tratti di
nuove obbligazioni di garanzia, c¢on le conseguenti
implicazioni sul piano degli effetti giuridici.

Sotto altro profilo, la novazione convenuta tra uno
dei creditori in solido e il debitore ha effetto verso
gli altri creditori solo per la parte del primo.

La ragione giustificatrice di tale disposizione & da
rinvenire non tanto mnella natura delle conseguenze
(sfavorevoli, nella circostanza) che si produrrebbero a
carico degli altri creditori gualora la pattuizione tra
i1l creditore in solidce e 11 debitore riverberasse
pienamente i propri effetti nella loro sfera giuridica,
quanto nel potere dispositivo del creditore in solido,
che &, naturalmente, circoscritto alla propria gquota; in
¢id risiede una marcata differenza rispetto all’ipotesi
precedente, in cul l'unico creditore dispone del proprio
credito nei confronti del condebitore solidale. 1In
guest’ultima dipotesi, infatti, a causa della diversa
fisionomia delle situazioni giuridiche passive rispetto a

guelle attive, gli altri condebitori in solide non hanno
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alcun apprezzabile interesse a opporsi agli atti di
disposizione del singolo debitore solidale, che pertanto
pud disporre con effetti sull’intera posizione debitoria.
In ipotesi di pid concreditori in solide, le garanzie
permangono, potendo eggere distratte dal credito
originarioc e vriferite interamente al nuovo credito solo
previo consenso egpresso di tutti i creditori. La
disciplina si completa con il disposto dell’articolo 1320
c.c., seconde il quale, nel caso di prestazione
indivigibile, gli altri creditori non possono chiedere la
prestazione se non addebitandosi ovvero rimborsando il
valore della parte del creditore che ha effettuato 1la
novazione.

Dopoc aver  brevemente passato 1in  rassegna la
disciplina della novazione in rapporto alle obbligazioni
solidali, si pone l’'esigenza di comprendere se egsa sia
in grado di apportare qualche elemento di novita rispetto
alla questione dell’ammigsibilitd di una novazione che
risulti “neutra” sotto 1l profilec della wmodificazione
oggettiva del rapporto.

In particolare, ¢i si chiede se gia datc scorgere un
profilo di utilitd nel porre in essere la novazione pur
in carenza dell’aliquid novi, nel caso di pil condebitori
o pil concreditori solidali.

In guest’ultima ipotesi, si nutrono forti dubbi circa
il fatto che la novazione possa realizzarsi con identitd
di contenuto tra la vecchia e la nuova obbligazione.
Infatti, la novazione, per legge, ha effetto con rigquardo
alla sola parte del creditore che vi prenda parte.

Pur sul presupposto che 1’'cobbligazione originaria sia
divisibile, 11 che wvuol dire che il contenuto della

prestazione risulta a sua volta divisibile,
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1’obbligazione originaria deve comungue esgere
considerata nel suo insieme e non come semplice
gsommatoria delle singole porzioni riferibili a ciascun
creditore in solido: in altri termini, il rapporto €& uno,
anche ge 1l contenuto della presgtazione dedotta in
obbligazione & frazionabile,

La nuova obbligazione, costituita mediante novazione,
deve, per legge, tenere luogo della sola parte del
creditore che procede alla novazione; quindi,
difficilmente potra immaginarsi che abbia identico
contenuto rispetto all’obbligazione originaria,
riguardando, per definizione, il nuovo rapporto, una
parte e non 1l tutto., Anche a voler ammettere che la
novazione sia compiuta tra la prima obbligazione e una
nuova obbligazione oggettivamente identica {(la
restrizione dell’'operativitd della novazione alla sgola
parte del creditore novante opererebbe, in tal caso,
quale effetto diretto della norma di legge e non per il
tramite della volonta delle parti), alle considerazioni
egposte 1in termini generali sui profili di wutilita
dell’operazione (e quindi in ordine al requisito della
meritevolezza ex art. 1322 c¢.c.}) s8i deve aggiungere
l’ulteriocre effetto dello scioglimento del vincolo di
solidarieta.

La stessa riflessione, a maggior ragione, vale nel
caso di novazione tra il creditore e uno dei debitori in
solido, che produce il pit radicale effetto di liberare
gli altri debitori (per 11 tutto o per la parte del

debitore che pone in essere la novazione) .
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4.8 Effetti della novazione sul contratto

A fronte di una diffusa opinione dottrinale secondo
la guale, negli ordinamenti giuridici contemporanei,
staremmo assistende ad un lento ma inesorabile declino
dell’istituto della nevazione, imputabile ad una
progressiva erosione del suc ambito applicativo ad opera
di altri istituti pild rispondenti alle esigenze dei
soggetti che operano nel mondo del diritte, si & fatto
largo in dottrina un certo numero di voci tese, pid o

meno esplicitamente, ad una rivalutazione dell’istituto.

Tra queste, preme gqui fare menzione
dell’orientamento, prevalentemente diffuso in
giurisprudenza, ma condiviso anche da parte della

dottrina, secondo il quale sarebbe posgibile la novazione
del contratto.

In giurisprudenza si rinvengono numerogi riferimenti
alla novazione del rapporto di lavoro, del contratto di
locazione o di compravendita, sebbene non di rado i
giudici concludano per 1‘inesistenza della novazione con
riferimento alla fattispecie sottopogta alla loro
attenzione.

® osservano che 1la

In dottrina, mentre alcuni autori®
novazione attiene al rapporto e non riguarda in alcun
medo la fonte dalla guale giffatto rapporto discende,
secondo altra parte della dottrina®™®, allorché la fonte
dell’cbbligazione originaria risieda in un contratto, la
novazione non pud che riverberare i propri effetti anche

su di esso, non limitandosi ad incidere sul solo rapporto

obbligatorio.

% perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 71 ss.
3% Bianca, Diritte Civile, III, Il contratto, Milano, 2000.
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Cid in guanto la nuova obbligazione si innesta in un
complesso regolamento contrattuale del quale faceva parte
l’obbligazione originaria; pertanto, il contenuto del
contratto non pud restare inalterato e non risentire
degli effetti della novazione.

La conseguenza, secondo questa opinione, & che,
talora, il nuovo obbligo, c¢he di norma rinviene la
propria fonte regolatrice nel contratto originario, si
presenta come incompatibile con la causa del contratto
medesimo e ne determina la caducazione per novazione.

In base a questa tesi, il rapporto contrattuale non
gopravvive in tutti 1 casi in cui “il mutamente del
rapporto @ incompatibile con la causa del contratto
originario o qguando le parti manifestano la volonta di
estinguere il precedente contratto e di sostituirlo col
nuovo” 9,

Tale tesi non appare tuttavia pienamente convincente
e sembra, piuttosto, il frutto di un’errata impostazione
concettuale.

Alcune critiche gi appuntano sul fattoe che
l’elaborazione dottrinale qui avversata “parrebbe pid un
richiamc, in buona sostanza, alla figura della novazione
oggettiva causale, che la compiuta elaborazione -~ e
giugtificazione - della ‘novazione del contratto’, intesa
come mutamento non di una singola obbligazione, ma
dell’ intero rapporto scaturente da fonte contrattuale”.

Pienamente condivisibile appare, inoltre,
l'affermazione secondo la guale “tale atteggiamento,
direttc a estendere 1’ambito di applicazione della
novazione, va censurato, perché conduce a un’indebita

dilatazione dell’istituto”, cosi come gquella per cui

190 gianca, Piritto Civile, IIiI, cit., 455 as.
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“guando si wvoglia [...}] sostituire 1l’interoc regolamento
negoziale con unc nuovo, non si pud parlare di novazione,
se non in senso latamente atecnico”; non pare, invece,
altrettanto strettamente necessitata  la conclusione
secondec la quale “guando si intende novare una delle
obbligazioni nascenti da un contratto con prestazioni che
gravano su entrambe le parti, si interrompe il rapporto
intercorrente tra le obbligazioni corrispettive. 8Salva

una diversa volonta delle parti, sempre espressamente

manifestata, la nuova obbligazione avra un regime
autonomo e non costituira il corrispettivo
dell’obbligazione della controparte” ', in quanto la

vicenda novativa, che pur deve rimanere circoscritta
all’obbligazione, senza che possa essere riferita al
contratto, rifluisce sul complesso regolamento negoziale
quale originariamente divisato dalle parti secondo
modalita e con effetti che forse non sono stati finora
adeguatamente indagati in dottrina ed in giurispruden:za,
ma che non possono, comungue, certamente mai giungere
fino all’/interpolazione della nuova obbligazione
all’interno dell’originario sinallagma contrattuale (che
non pud subire alterazioni, se non nella sua dimensione
funzionale, come si chiarira in sequito), a prescindere
dall’intento manifestato dalle parti (si pensi al caso di
una obbligazione di pagare il corrispettivo di una
vendita, novata nel titolo tramite la costituzione di
un’obbligazione di corrigpondere tale somma a titolo di
rendita perpetua fondiaria: muta la disciplina del
rapporto, non il contratto come fonte di gualificazione

giuridica che, in quanto tale, € un dato storicizzato che

14 papla Lambrini, Ia novazione, in Trattato delle Obbligazioni

diretto da Luigi Garofalo e Mario ‘Talamanca, II1I, I modi di
egtinzione, Padova, 2008, 474 gs.
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ha esaurito la propria rilevanza giuridica con la
scaturigine dei corrispondenti effetti).

In ogni caso, secondo quanto rileva un altro autore,
“quando sia novata una obbligazione facente parte di un
rapporto sinallagmatico, 1l‘obbligazione nuova - salva
diversa volontd delle parti - non s’inserisce all'’interno
del sinallagma precedente, al posto dell’obbligazione
estinta né assume il ruclo di corrispettivo
dell’obbligazione dell’altra parte. Questo rilievo
consente, inoltre, di superare le divergenze teoriche [.]
sul ruolo dell’atto novativo quale modo di estinzione
dell’intero rapporto obbligatorio intercorrente tra le
parti. Tale wvisuale & in realta inadeguata alla funzione
delle fattispecie disciplinate dagli artt. 1230 - 1259,
che incidono soltanto sul nesso tra il singolo credito ed
il singolo debito. Il rapporto obbligatoric complessivo
permane, anche se modificato nei 'suoi elementi, mentre al
singolc credito ed al singolo debito si riferisce 1l/unitia

dell’'effetto estintivo - costitutivo#®?,

4.9 Causa del contrattc e causa dell’attribuzione (o
del rapporto)

Al fine di meglio comprendere 1’impatto della
novazione sul complessivo regolamento contrattuale,
s’impone una digregsione sulla distinzione tra causa del
contratto e causa dell’attribuzione patrimoniale
giuridicamente rilevante.

La nozione di causa “non vede esaurita la propria
rilevanza giuridica nell’ambito del contratto” *!; essa

presenta (almeno) un ulteriore punto di emersione, con

2 pi Prisco, I modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 266-267.
! T,a Porta, I1 problema della causa del contratto, cit., 7.
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riferimento al concetto di attribuzione patrimoniale
giuridicamente rilevante.

In quest’ultima accezione, la causa non attiene alla
validita dell’atto giuridico ma acquisisce rilievo in
ordine alla ripetibilitd, o meno, dell’attribuzione;
quest’ultima, sge gi trova sguarnita di causa (anche ex
post) €& (o diviene) ripetibile.

Il concetto di causa, dunque, si connota diversamente
in funzione del contesto nel quale & calato; ne seque
anche 1l'applicabilita di una diversa disciplina
giurxidica.

Lrarticolo 1325, n. 2, c.c. annovera la causa del
contratto tra 1 requisiti previgti a pena d'invalidita.
Per effetto di questa norma, non pud validamente darsi un
contratto che sia privo di causa; qguest’ultima, tuttavia,
non esaurisce la propria rilevanza nell’ambitoc del
contratto. Nondimeno, solo in riferimento al contratto la
causa € condizicone di rilevanza giuridica, in quanto il
solo ricorrere o meno di una causa consente, di per sé,
di formulare un giudizio in ordine alla validitd o alla
invalidita del negozio stesso.

Tale considerazione non €& tuttavia esportabile ad
altre fattispecie negoziali a carattere attributivo, pur
essendo indubbio che <<l’atto giuridico, inteso come
traduzione formale dell’agire wumano giluridicamente
rilevante, [debba] essere gostenuto da una “causa” che ne
esprima la sua stessa essenza >>.

Con riferimento agli atti giuridici estranei alla
dimensione contrattuale, la causa non integra un profilo
formale dell’atto, prescritto per la sua validitd, ma &
un fattore in grade di giustificare la stabilita

dell’attribuzione. L’atto giuridico, di natura non
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contrattuale, portante un’attribuzione patrimoniale, nel
traasfondere nella sfera del diritto un interegsge delle
parti meritevole di tutela, & immediatamente produttivo
di effetti; il giudizio sulla causa consente, se condotto
con egito pogitivo, la permanenza dell’attribuzione nella
afera giuridica dell’attributario, garantendo la
stabilita dell’acquisteo, ferma restando in ogni casc 1la
validita dell’atto giuridico posto in essere.

In sintesi, la scelta del legislatore &€ gtata quella
di prevedere due ambiti di operativita distinti per la
nozione di causa. Le ragioni di questa scelta possono
eggere sinteticamente espresse nel fatto che solo il
contratte si pone come prima fonte di gualificazione di
interessi privati rilevanti, sino a quel momento,
esclusivamente sul pianc fattuale. La causa, introiettata
nella fattispecie contrattuale, serve allora da sostegno
al programma negoziale, per rivestire tall interessi di
autonoma rilevanza giuridica.

Viceversa, il fenomenc attributivo di fonte non
contrattuale che non qualifica direttamente e per primo
gli interessi sostanziali non deve rinvenire al suo
interno il parametro di qualificazione di tali interessi,
che sono gia oggetto di protezione da parte
dell’ordinamento in quanto gid qualificati.

Nel contratteo, la causa assume dungue un significato

maggiormente pregnante, in guanto e collocata
direttamente all’interno della fattispecie, come
requisitoe di forma e sostanza, prescritto per la

rilevanza giuridica e la validitd del negozioc'™*,

4 wgenza ripercorrere la storia della emersione del concetto di

causa, che costituisce nel suo sorgere la risposta all’impostazione
canonistica della rilevanza della promessa fondata esclusivamente sul
potere impegnativo della volontd manifestata e per ¢id stesso da
rigpettare, va rilevato che, almeno storicamente, la collocazione
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Con riferimento all’atto giuridico non contrattuale
comportante una attribuzione patrimoniale, la causa si
colloca invece all’esterno, consentendo una valutazione
ex post in ordine alla stabilitd, alla permanenza degli
effetti gia prodotti da una fattispecie comungue valida:
l’esigenza che si prospetta non & guella di qualificare
per la prima volta gli interessi da sussumere nel
programma negoziale, e quindi di filtrare, attraverso la
causa, 1 soli interessi meritevoli di protezione e di
giuridica rilevanza, bensl quella di fornire una
legittimazione formale all’arricchimento e
all’impoverimento che sul piano di fatto gi sono prodotti
per effetto dell’atto giuridico posto in essere*®®.

In dottrina, 1l‘enunciata duplice rilevanza della
nozione di causa, che pure emerge con sicurezza dal
dettato normativo, €& stata spesso misconosciuta o
trascurata; l’elaborazione giuridica del concetto & stata
svolta, infatti, procedendo dalla digeciplina del
contratto, facendc leva sulla sua centralitd e vis

expansiva nella teorica del diritto civile.

della causa tra gli elementi formali richiesti per la integrazione
della fattispecie contrattuale & frutto della trasposlizione sul pilano
del contratto-fatte giuridico di wuna esigenza certamente pil
pressante postasi sul piano della promessa unilaterale”, La Porta, Il
problema della causa del contratto, cit., 16,

Y5 ¢fr. ancora La Porta, Il problema della causa del contratto,
cit., 10 : "“Quando, in ordinamenti come quello tedesco, si & voluto
emancipare l’attribuzione patrimoniale dalle patologie contrattuali
dipendenti da difetto o da alterazione di causa si & scisso 1l'atto di
attribuzione in senso stretto - in sé non causale - dal contratto
causale, facendo in modo che la mancanza di causa del contratto,
fonte dell’attribuzione patrimoniale, pur producendo la nullitd del
prime, non si riflettesse sulla wvaliditd dell’atto attributivo,
producendo, gquale unica conseguenza, la ripetibilitd, ove possibile,
della prestazione eseguita in adempimento dell’obbligazione
contrattuale. Scltanto 1l'espulsione dell'attribuzione dal contratto
congsente di mantenere {(relativamente} stabile 1’esecuzione della
prestazione, preservandola dall’assoluta irrilevanza giuridica
determinata dalla nullita per mancanza di causa.”.
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Tuttavia, ai nostri fini €& importante recuperare la
distinzione tra i due distinti ambiti di rilevanza della
nozione di causa, che si manifestano in relazione al
duplice pianoc di rilevanza del fenomenc negoziale; in
guanto requisito di forma introiettato nella fattispecie
contrattuale al fine di fungere da parametro di rilevanza
giuridica del programma negoziale divisato dalle parti,
essa mantiene una connotazione strettamente oggettiva e
formale, guale assetto astratto di interessi “cui la
norma subordina l’assunzione di rilevanza giuridica
dell'affare privato”', contribuendo alla identificaziocne
del tipo negoziale.

Il fatto <che, nel contratto, giusta 1’espressa
previgione dell’articolo 1325, n. 2, c¢.c., la causa
rilevi anche come elemento formale integrativo della
fattispecie, non osta a che essa rivesta, tanto in
riferimento al contratto che agli altri atti giuridici,
un ulteriore ruolo, sul piano dell’autoregolamento degli
interessi privatli, come ragione ultima giustificativa
dell’'assetto di interessi prescelto.

La ricorrente affermazione di una valenza
soggettivigtica della causa - adombrata nella tesi della
causa 1in concrete, nella rilevanza dei wmotivi, nella
teoria della presupposizione, nella distinzione tra causa
e tipc contrattuale - trova la sua ragion d'essgere nella
duplice valenza del negozio giuridico come vicenda
formale e come fonte dell’autoregolamentazione degli
interessi privati.

La distinzione, pertanto, non da&a conto di una

contrapposizione irriducibile tra un’accezione oggettiva
g9

1% La porta, Il problema della causa del contratto, cit., 25; per i
negozi atipici valgono le ulteriori considerazioni svolte ibidem, 26
ss.
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ed una soggettiva della causa, dal momento che i due
aspetti si compenetrano e coesistono all’interno di uno
stesso regolamento contrattuale.

Negli atti negoziali non contrattuali, invece, il
momento di emersione della causa si ha solo sul piano
dell’autoregolamento degli interessi, mancando invece la
diversa e pill pregnante rilevanza formale, a pena di
nullitda, che, per scelta di politica 1legislativa, &
appannaggio esclusivo del fenomeno contrattuale.

Da tali considerazioni discende, per via immediata e
diretta, una diversa conseguenza della deficienza causale
nell’unc e nell’altro caso. La mancanza di causa quale
requigsitce formale di wvaliditd (causa del negozio)
pregiudica la corretta qualificazione giuridico - formale
degli interessi di parte e determina, per l’'effetto, la
irrilevanza giuridica della fattispecie se non sub specie
iuris della sua radicale nullita formale.

Gli interessi di fattoc non scne convogliati in una
fattispecie rilevante per 1'ordinamento, mancando una
lorc valida qualificazione giuridica. Il difetto della
cauga sul piano dell’autoregolamento degli interesgi
privati espresso dal negezio, sgia esso contrattuale o
meno (cauga dell’attribuzione}, e dungue intesa come

<<motivo comune oggettivato ({(anche se in maniera non

egpresesa) >>, nel su0 <<asgpetto, per cogi dire,
“negoziale” ({(in contrapposizione a “formale”)s>> '’ non
integra un difetto giuridico - formale e percid, per

definizione, non pud riverberarsi sul piano delle forme
del diritto.
Tale difetto non si traduce, pertanto, in irrilevanza

giuridica o in nullitd della fattispecie. La fattispecie

147 T)a Porta, Il problema dellia causa del contratto, cit., 31.
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é valida e produttiva di effetti ma quegli effetti, cosi
come determinatisi nelle rispettive sfere giuridiche,
risulteranno instabili e provvisori, venendo ad essere
successivamente rimossi attraverso gli idistituti della
ripetizione dell’indebitc e dell’arricchimento senza
causa.

Nel negozio non contrattuale, la causa gi esplica
esclusivamente 1in guanto causa dell’attribuzione; nel
contratto, invece, attesa la duplice valenza di
quest’ultimo sul piano della fattispecie formale e sul
piano dell’autoregolamento di interessi, essa ricorre
nelle due acceziconi distinte di causa del negozio e
dell’attribuzione. ©La prima, dunque, come sin qui
chiarito, si esplica sul piano giuridico -~ formale,
integrando un requisito di validita della fattispecie; 1la
seconda attiene alla giustificazione delle attribuzioni
patrimoniali prodotte, per effetto dell’atto giuridico
privato, nelle reciproche gfere giuridiche dei
pacigcenti, e ne consente la stabilizzazione, senza
alcuna possibile rifluenza della mancanza di causa in
questa diversa accezione sul giudizio di validitid della
fattisgpecie.

In tal modeo, si viene a ritagliare uno spazio alla
nozione di causa dell’attribuzione, cosl come da ultimo
delineata, anche nell’ambito dei contratti traslativi,
governati, nel nostre  ordinamento, dal principio
traslativo dettato dall’articolo 1376 c¢.c. e improntati
alla nozione di causa come elemento giuridico formale ai

gsensi dell’articolo 1325, n. 2, c.c.
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4.10 Squilibric funzionale del rapporto giuridico di
fonte contrattuale

A livello sigtematico, questa emersione della
rilevanza della causa sotto il profilec
dell’autoregolamento di  interessi consente una piln
perspicua rappresentazione del fenomeno della risoluzione
per inadempimento dei contratti gsinallagmatici,
tradiziconalmente ascritta a un preteso difetto funzionale
della causa'®.

La revigione critica di tale impostazione
tradizionale del problema  della risoluzione  per
inadempimento del contratto prende le mosse dalla
acsgoluta irrilevanza della causa del negqeozio in fage 4di
svolgimento del rapporto giuridico nascente dal
contratto; la causa, secondo tale opinione, intega come
dato formale, rileverebbe esclusivamente in rapporto al
momento genetico della vicenda, attenendo al piano delle
forme del diritto, dunque, al piano della fattispecie.'®
La critica tradizionalmente mossa alla tesi del difetto
funzionale della causa coglie nel segno gquanto alle

premesse, vale a dire 1’incidenza della riscluzione per

¥8 In chiave critica a tale ricostruzione, La Porta, Il problema

della causa del contratto, cit., 47; B. @Grasso, FEccezione di
inadempimento e rigoluzione del contratto (profili generali}, Napoli,
1973, 34 sgs.; Id., 8Saggi sull’eccezione di Inadempimento e la
rigsoluzione del contratto, Wapoli, 1997, 12 ss.

M ¢  D’altronde, la ricestruzione della risoluzione per
inadempimente in termini di difetto funziocnale della causa
imporrebbe, nel solco della tradizionale impostazione del problema
causale e come correttamente sostenuto, in chiave critica, dalla
dottrina pit moderna, 1’affermazione dell’automatica operativita
dell’inadempimento sull’assetto del rapporto giuridico nel senso
necessaric della risoluzione, risultando in contrasto con lo stesso
dettato normative, dal quale & invece facile evincere la dipendenza
della risoluzione dalla “scelta” in tal senso operata dalla parte non
inademplente >», La Porta, Il problema della causa del contratto,
cit., 47; B. QGrasso, FPFccezione di inadempimento e riscluzione del
contratto {profili generali), cit., 37 e ss. e, in particolare, 39;
R. Cicala, Cessione del contratto, in Saggi sull‘obbligazione e le
sue vicende, Napoli, 1969, 97.
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inadempimente sul pianc dell’autoregolamento  degli
interessi, non su quello della fattispecie giuridico -
formale. L’'evento gopravvenuto che determina la
risolubilitd del contratto - 1’/inadempimento di una delle
parti contraenti - comporta un sopravvenuto squilibrio
nel sinallagma. Quest’ultimo segna, all’internc del
programma negoziale, il punto di equilibrio tra 1
reciproci rapporti, tra prestazione e contropresgstazione.

Squilibrio del sinallagma significa dungue
alterazione del programma negoziale originario; c¢id
determina, conseguentemente, il wvenir meno della causa
dell’attribuzione, che presiede all’originario assetto di
interessi, all‘autoregolamento.

Il negozio come fattispecie formale & integro e non
pud revocarsi in dubbioc la sua validita formale, anche
perché non si vede come un fatto esterno sopravvenuto
possa incidere retroattivamente sulla validitd di una
forma giuridica che si & gia validamente data.

E’ dunque sole evidenziando la doppia valenza del
concetto di causa c¢che & pud discorrersi, seppuxr
impropriamente, di alterazicne funzionale della causa,
laddove per causa si deve aver riguardo alla causa
dell’attribuzione, a 1’alterazione funzionale deve
leggersi come la sopravvenuta mancanza della ragione
giustificativa dell’attribuzione economica a carico della
parte non inadempiente, che guindi sara ripetibile,

<<I’alterazione dell’assetto di interessi originario
[...}] tocca non il piano della fattigpecie formale bensi
gquello dell’autoregolamentos>'"’,

T.a fattispecie formale, una volta perfezicnatasi,

cegsa per c¢io stesso di avere rilevanza giuridica

150 La Porta, I1 problema della causa del contratto, cit., 49.
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attuale, se non come fonte, sgtoricamente datasi e, nel
contempo, cristallizzatasi in un momento precisco {gquello
del suo perfezionamento}, degli effetti giuridici (in
genere, reali od obbligatori) che insorgono
contestualmente, e deil rapporti giuridici (obbligatori,
afferenti a diritti potestativi o ad asgpettative
giuridicamente tutelate) che, salvo il caso degli effetti
reall immediati, ne scaturiscono, fatti di reciproci
obblighi (in senso lato) e pretese. [1 contratto - fonte,
come fatto giuridico - formale, come vicenda storica, ha
esaurito la sua parabola e si fissa in un punto preciso
del tempo, senza alcuna estensione temporale. Esso nasce
e gi forma in un modo che sl1 presenta sin dall’inizio
valido o wviziato, per effetto della presenza, o del
difetto, dei requisiti formali normativamente prescritti.
Le vicende che seguono si collocanc all’esterno e dopo
(e, talora, in dipendenza}) di esso e non sono in grado di
rimuovere o di alterare un fatto storico gid prodottosi,
allo stesso modo in cui non si potrebbe rimuovere un
gqualungue altro evento giad storicamente prodottosi. Si
pud invece normalmente intervenire sulle conseguenze
ancora in essere, suil rapporti intersoggettivi scaturiti
da un avvenimento del passato, gia esso un fatto, un
comportamento, un atto giuridico © un contratto, e che
ancora non sianc esauritil,

Tali effetti sono del tutto autonomi rispetto al
contratto che ne costituisce la fonte storica e ne figsa
la disciplina giuridica. Cosl come un diritto reale pud
ricevere una particolare conformazione dal contratto
traslativo che sovrintende al sguc trasferimento, e che
prescrive, 1in tesi, 1le regole di funzionamento del

rapporto, limitando corrispondentemente le facolta
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dell’avente causa -~ gi penei, ad esempio, al contratto
traslativo della proprietada al trustee, o nell’ambito del
negozio di destinazione, c¢he é piena ma conformata in
funzione degli scopl ©perseguiti dal negozio (con
l'ulteriore puntualizzazione che, in tale ipotesi, 1
limiti al potere di disposizione di guest’ultimo varranno
oltretutto erga ocmnes, per effetto del regime
pubblicitario cui gsono sottoposte le vicende dei diritti
reali) -, non diversamente accade con i negozi a effetti
obbligatori. Il rapporto obbligatorio scaturisce dal
negozio -~ fonte, ne & conformato, perché attinge da esso
la disciplina, rinviene in esso il suo DNA, ma non vi &
dubbio c¢he gi stacchi da easo al momento perfezionativo
della fattispecie effettuale del contratto e viva di vita
propria, cosi come non v’é dubbio che 11 diritto di
proprietd conformato attribuito al trustee sia gualcosa
di completamente autonomo e distinto dal negezio del

gquale pur reca 1'impronta.

4.11 Novazione e contratto sinallagmatico

I,’ampia digressione che precede, benché in apparenza
eccentrica rigspetto al tema che ¢i occupa, vi si
attaglia, invece, perfettamente.

Infatti, anche la novazione nel contratto, avente a
oggetto un’obbligazione dedotta in un rapporto di natura
sinallagmatica, & sugcettibile di determinare uno
gquilibric del programma negoziale guale originariamente
divisato dalle parti contraenti.

Tl piano d'incidenza della novazione, che si pone
caome vicenda giuridica egterna alla fattispecie
contrattuale originaria, &, almeno in via immediata, solo

e goltanto il singolo rapporto avvinto da un nesso di
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corrispettivita; 1in via mediata, gse del caso, il
programma negoziale, 11 contratto nella dimensione di
autoregolamente di interessi, inteso come <<“affare”
economico - patrimoniale®ss.

La novazione di un rapporto giuridico, a sua volta
asgunto 1in pild ampio assetto negoziale, 81 riverbera
certamente su quest’'ultimo. Non ne scaturisce, tuttavia,
una novazione, che potremmo definire “di secondo grado”,
del contratto, come riflusso della novazione di un
rapporto dedotto all’interno del nesso di
corrispettivita, in quante la novazione ha ad oggetto un
rapporto di durata, né potrebbe esgere altrimenti: come
detto, il contratto - fonte & una fattispecie giuridico -
formale che storicamente si & prodotta in un singolo
istante temporale ed al momento del suo perfezionarsi ha
gida esaurito la sua portata e rilevanza diretta per il
diritto.

Una volta validamente perfezionatosi, il negozio & da
ascrivere tra 1 fatti storicizzati, e come tale rimane
impermeabile a gualsiasi mutamento.

Semmai, si potrd formulare un giudizic di validitd in
ordine alla fattispecie giuridico formale. Ma 1 dati
rilevanti per tale giudizio sono gid tutti contenuti
nella fase genetica del contratto, insiti nella
fattispecie formale; non a caso, 1l giudizio di wvaliditéa
€ un giudizio di carattere prettamente formale. Se,
tuttavia, il giudizio di validita si conclude
pogitivamente, il negozio € validamente perfezionato e se
ne potranno, al piid, rimuovere gli effetti, nella misura

in cui, anch'essi, siano ancora in egsgere,

! ,a Porta, op. loc, ult. cit,
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Non & questo il caso dell’effetto traslativo, che si
determina (e si esaurisce) uno actu, contestualmente alla
fonte contrattuale dalla quale trae origine. L‘effetto

tragslativo, percid, di per 8é& non stabilisce alcuna

correlazione tra le parti del contratto, non ha
un’estensione temporale apprezzabile. Ecco perché
anch’esso deve eggere annoverato tra i fatti

storicizzati, c¢he divengonoc immutabili e irrevocabili
nell’attimo sgtesso in cui s8i sono prodotti. Non € una
coincidenza che non sia ceonsentita la riscoluzione per
mutuo consensce del negozio a effetti traslativi gia
prodotti. Se, perd, il medesimo negozio traslativo ha
prodotto anche effetti obbligatori e questi non si sono
egauriti (ad esempio perché 1le parti hanno previsto un
pagamento differito del corrispettivo della vendita), di
questi ultimi & consentita la risoluzione per wmutuo
consenso.

In un contratte di vendita, per effetto della
risoluzione del rapporto obbligatorio relativo al
pagamento del corrispettivo, 1’attribuzione traslativa
(che si é& irrimediabilmente prodotta e che non &
consentito revocare, considerandcla tamguam non esgset)
rimane priva di causa: diviene conseguentemente
egperibile il rimedic dell’arricchimento senza causa, e
g1 profila la necessita di operare un ritrasferimento, a
causa esterna, di un bene altrimenti pervenuto senza
titolo nella sfera giuridica dell’acquirente non pagante.

Qualora, infine, si versi in una ipotesi di contratto
a formazione progressiva, 1l’aspettativa giuridica a cui
da luogo guesto tipo di negozio, come  vedremo,
sicuramente vale ad instaurare una relazione

intersoggettiva, un rapporto di durata regolato dalle
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norme in tema di diritto di aspettativa, sul quale si pud
intervenire, anche con effetti ablativi, fino a che 1la
fattispecie non sia perfezionata e quindi esaurita.
Lfampio ragionamento svolto chiarisce bene le
dinamiche interne al contratto a prestazioni
corrispettive e s8i attaglia perfettamente, mutatis

mutandis, alle ipotesi di novazione nel contratto.

La novazione, come ogni vicenda giuridica
sopravvenuta al contratto, non pud incidere sulla
fattispecie giuridico formale e, alla luce delle

congiderazioni svolte, 1le ragioni di ¢id dovrebbero
apparire chiare.

I1 contratto o si & validamente perfezionato oppure &
tamguam  non egset, Nel primo caso, esso  viene
irrimediabilmente a immettersi nel monde del diritto,
rimanendo irrevocabile cosl come lo sarebbe ogni fatto o
atto, ogni vicenda del pasgato, storicamente conclusgasi.

Nel secondo caso, la formulazione di una valutazione
formale che conduce a una declaratoria 4d’invaliditd si
traduce in un giudizio in termini di disvalore che
cancella il contratto ab origine, perché quella
particolare vicenda giuridico - formale che 1‘/ordinamento
reputa necegsaria per avergi un contratto non si é mai
integrata, ©perfezionata validamente sul piano del
diritto,

Cid che sopravvive di un contratto invalido & un mero
fatto, irrilevante per 1l‘’ordinamento se non in guanto &
stato fatto oggetto di un giudizio di disvalore: una
rilevanza, potremmo dire, sclo negativa, mentre la
completa ilrrilevanza giuridica gi ha solo a fronte della

totale inesistenza sul piano fattuale.
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La novazione €& estranea alla vicenda giuridico
formale che ricorre nella fase genetica del contratto e
percid stesso non é in grado 4i alterarla o rimuoverla.
Il contratto come fonte, se valido, non & alterabile o
rimuovibile e, siccome la novazione non esprime alcun
giudizio in ordine alla wvalidita formale del contratto,
essa & del tutto ininfluente riguardo ad esso.

La novazione €& una vicenda propria del rapporto
giuridico, sia esso un rapporto di natura obbligatoria o
di altra natura, come quellc gscaturente da un diritto di
agpettativa o da un diritto di natura potestativa.

La novazione non ha, invece, spazio di operativita
laddove non ricorra un simile rapporto: non sono
suscettibili di novazione i rapporti obbligatori estinti,
e quindi ‘“esauriti” guanto agli effetti e, con le
puntualizzazioni che saranno fatte a tempo debito, i
diritti reali {che non comportanc di norma 1’insorgenza
di relazioni o) rapporti giuridici a carattere
intersoggettivo) .

Se, tuttavia, 1la novazione incide su un rapporto
inserito nel gquadro di una vicenda corrispettiva, questo
fatto non & scevro di conseguenze.

La novazione di uno dei rapporti corrispettivi
comportera, per la precisione, l7alterazicne
dell’originario programma negoziale. In tal caso, come
vigto, 1l rimedio predisposto dall’ordinamento & quelloe
della ripetibilita dell’attribuzione sfornita di sostegno
causale.

La causga originaria del contratte, come fatto
giuridico formale, non viene in considerazione, cosl come
il ginallagma negoziale cristallizzatoe nella causa del

contratto. La cauga assume rilevanza, semmai, nella
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diversa accezione di causa del rapporto, in quanto una
determinata attribuzione patrimoniale potrebbe risultare
ex post sfornita di causa giustificativa, divenendo
pertanto ripetibile, a fronte della novazione
dell’obbligazione corrispettiva.

Per contro, potrebbe anche succedere che la predetta

attribuzione  rinvenga, a seguitc della novazione
dell’obbligazione corrigpettiva, una diversa (ma
altrettanto wvalida) giustificazione causale. In tale

ipotesi, 1lfattribuzione rinviene nel nuovo rapporto un
efficace sostegno sotto il preofilo causale e non si
verificano i presupposti della ripetizione.

L/’obbligazicne che venga novata nel titolo muta la
propria disciplina giuridica, ma questo non si riverbera,
normalmente, sulla attribuzione corrigpettiva, che resta
stabilmente agscritta alla sfera patrimoniale
dell’obbligato, né tantomeno sul contratto fonte, che,
come dato formale, resta immutato.

Con le suesposte precisazioni, pud percid, in linea
di massima, condividersi l’assuntoc per cui “nella
novazione, la vicenda si esaurisce, secundum 1ius,
nell’estinzione della prior obligatio e nella
(corrispettiva) costituzione della nova obligatio:
l17intento novativo &, di per sé, soddisfatto dal duplice
effetto egtintivo - costitutivo; e la <<NUOVA>>
obbligazione, anche ge sostitutiva di una precedente
obbligazione nascente da un contratto a prestazioni
corrispettive, non prende il posto di guest’ultima

nell’ambito del rapporto sinallagmatico di origine” *%% .

152 poria, La novazione dell’obbligazione, c¢it., 164; Buccisano,
Novazione oggettiva e contrattl estintivi onerosi, cit., 87-88;
Magazzil, voce Novazione, in Fnc. dir., XXVITI, Milano, 1978, 821; Di
Prisco, I  modi di estinziocne delle  obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 266,
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Per le cose dette, meno condivigibile appare, per contro,
nella parte in cui asserisce l1l’assgenza di ricadute della
mancata attuazione del nuovo rapporte sul sinallagma
negoziale, la successiva affermazione secondo la quale
“1’eventuale inesecuzione della prestazione dedotta nella
nova obligatio e, per questa via, la mancata attuazione
dell’interesse internc al nuovo rapporto obbligatorio,
non reagisce (rectius: non pud reagire) né sulla
efficacia del contratto novativo, né su quella del
contratto originario. Il guccesso dell’operazione

{(negoziale) novativa & correlat{o] soltanto alla coppia

egistenza -~ inegistenza dell’obbligazione originaria:
1’esistenza dell’obbligazione novanda consente, ad
estinzione (e cosgtituzione) wverificatasi, 1/immediata
realizzazione dell’intento novativo; parallelamente,

1'inesistenza di quella obbligazione determina, di per
gé, 1’immediata inattuazione dell’interesse delle parti
e, dungue, segna 1/insuccesso dell’operazione” B0 Del
pari, non s8i ritiene condivisibile la conclusione per 1la
quale “risulta, pertanto, con estrema chiarezza, che il
contratto novativo (quale contratto con attribuzioni
corrispettive) 81 sottrae all’applicazione di quelle
disposizioni di legge (artt. 1453 e gsa., 1463 ¢ ss. E
1467 e ag. c.c.) che consentono il ricorso
all’egsperimento dei rimedi risolutori del vincolo
(negoziale) allorquando si constati c¢he 1/interesse
dedotto dalle parti non ha trovato o non possa trovare
soddisfacimento per ragioni concernenti la fase
propriamente esecutiva” ***. A parte il fatto che non si
ritiene di poter accogliere la premessa secondo la quale

la novazione sarebbe un contratto sinallagmatico, essendo

153 poria, La novazione dell’obbligazione, cit., 164.
1% npeoria, ha novazione dell‘obbligazione, cit., 164 e 165.
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la funzione di scambio gid espletata su altro piano
dall’effetto novativo, e dungue dovendogi ritenere per
questa via escluso il rimedio risolutorio in rapporto
alla novazione come contratto, tuttavia, 1'evocato
sistema di rimedi che 1‘ordinamento appresta per reagire
ad unc squilibrio sinallagmatico sopravvenuto, causato,
nella fattispecie, direttamente dalla intervenuta
novazione oppure, mediatamente, dall’inadempimento del
debitore alla nuova obbligazione, viene in considerazione
con riferimento non giid al econtratto di novazione, bensi,
pil coerentemente, in relazione all’originario assetto
negoziale, che & suscettibile di essere alterato nei
termini e nei modi sopra esposti, con il conseguente

venir meno della causa dell’attribuzione corrispettiva.

4.12 La novazione del contratto

Né a diverse conclusioni si perviene con riferimento
alla presunta novazione che abbia ad oggetto direttamente
il contratto. Per le cose dette, infatti, 1l contratto,
in qguanto non integra un rapportc intersoggettivo di
durata, risolvendosi in una vicenda (formale, giuridica)
storicamente determinata, che si dd e s8i egaurisce uno
actu, non & di per sé suscettibile di novazione.

Tuttavia, il contratto gi pone come fonte di rapporti
di diversa natura, c¢he scaturiscono da esso per poi
immediatamente distaccarsene, per acquisire una loro
piena autonomia {pur rinvenendo all’interno del contratto
fonte 11 lorc originario regolamento negoziale), allo
stesso modo in cui un fatto storico produce delle
conseguenze che hanno una piud o meno anmpia estensione

temporale.
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Non pare in alcun modo corretto riferire 1’'istituto
della novazione ad un dato fattuale, il negozio
giuridice, c¢he ha esaurito la sua rilevanza in fase
genetica e si pone come fatto storico inalterabile e non
suscettibile di essere fatto oggetto di ulteriori wvicende
giuridiche.

Neanche avrebbe sensco estendere la novazione al
contratto percorrendo un altro sentiero argomentativo.

Si potrebbe, in altri termini, argomentare che la
novazione riguardi il complesso delle posizioni
giuridiche attive e passive sorgenti dal contratto.

Tuttavia, la novazione presuppone un termine di
riferimento oggettivo ben determinato e circoscritto, che
consta di un rapporto giuridico isolatamente considerato;
sarebbe equivoco ed artificioso considerare unitariamente
un fascio di rapporti distinti, che rinvengano il loro
unico elemento in comune nella fonte contrattuale, al
solo e specifico fine di renderli unitariamente oggetto
di novazione.

La novazione, si ripete, incide sul singolo rapporto
giuridico (di norma, ma non necegsariamente,
obbligatorio) a prescindere dalla fonte e dungque dal
contesto, eventualmente negoziale, al quale tale rapporto
appartiene.

Peraltro, nel momento in cui il singolo rapporto non
si presenta isolatamente, ma fa parte di un pil ampio
regolamento negoziale, é evidente che la nuova
obbligazione costituita per novazione pud egsere in grado
di alterare gli assetti prefigurati dalle parti con il
negozio e dungue di scardinarne gli equilibri.

Il negozio - fonte, come vicenda storica, ha esaurito

la propria rilevanza, la stessa causa del contratto a sua
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volta rilevando, come visto, solo in fase genetica e mail
durante la vita del rapporto'™ . Cid che viene alterato,
gsemai, €& il singolo rapporto giuridico che si insgerisce
in un pild ampio sistema di rapporti in equilibrio, che
connotano il rapporto nel suo digpiegarsi, la causa
“funzionale” che, secondo la dottrina qui condivisa, non
é¢ la causa del contratto ma la causa dell’attribuzione

patrimoniale.

4,13 Novazione in assenza di modificazione in
rapporto agii effetti prodotti dalla novazione sul
contratto

Posto che il contratto come fonte gtorica origina un
fascio di rapporti destinati a perdurare nel tempo,
qualora la novazione intervenga su uno di essgi, tale
intervento s8i riverbera, se del caso, sugli altri
rapporti, modificando o facendo addirittura venire meno
la causa giustificativa (non del contratto, bensi) delle
varie obbligazioni dedotte in contratto. La conclusione
che si ritrae da guesto ragionamento € che la novazione
si  atteggia talora come fenomeno (indirettamente e
latamente) modificativo degli altri rapporti scaturenti
da una medesima fonte di natura negoziale.

Tuttavia, ¢ del pari evidente che un effetto di tal
gorta si determina solamente quando la portata
dell’alterazione prodotta dalla novazione & tale da
sovvertire in radice gli equilibri negoziali
preesistenti; altrimenti, 1’ordine imposto dalle parti

nel regolamento negoziale resta immutato.

155 81 confronti al riguardo il contributo chiarificatore sul ruole
della causa del contratto rispetto alla causa dell’obbligazione
fornito da L.a Porta, Il problema della causa del contratto, cit.
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In congiderazione di cid che precede, e riprendendo
il filo del ragionamento, che aveva preso le mogse dalla
necessitd di valutare se un’analisi condotta anche sotto
il profilo in esame potesse aggiungere qualche argomento
al discorso condotto intorno all’ammissibilita di una
novazione c¢he abbiamo definito “neutra”, sembra c¢he
nessuno specifico interesse posgssa derivare alle parti,
sotto questo punto di vista, dal fatto di porre in essere
una novazione priva di alcuna portata sostitutiva,
giacché un tale negozio non sortirebbe alcun effetto sul
complessivo assetto negoziale, quale divisato dalle parti
nell’originario contratto.

L'attenzione deve concentrarsi su quelle ipotesi in
cui le parti possgono avere un effettivo interesse alla
novazione anche allorché essa si ponga in maniera neutra
rigpetto alla obbligazione che si estingue. E tra di esse
non gi possono annoverare gli effetti della novazione sul
contratto, c¢he non solo sono, in linea generale, del
tutto eventuali, ma anche certamente assenti in ipotesi
di novazione neutra Trispetto alla disciplina del
rapporto.

Occorre dungue, conclusivamente, ricondurre
l’attenzione sugli effetti della novazione sul sgingolo
rapporto, a gé considerato. Nella novazione coesistono un
effetto estintivo ed uno wmodificativo che, sebbene sgi
diano insieme ed in reciproca correlazione e vengano
sussunti in un effetto wulteriore, di primo grado
{(l'effetto novative), appaiono logicamente scindibili,

L’effetto estintivo comporta la decadenza del
regolamento preesistente in ogni sua parte, principale o
accegsoria, giusta il disposto degli articoli 1230 e 1232

c.c. L'effetto costitutivo, per contro, da wvita ad un
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nuove regolamento del tutte indipendente rispetto al
precedente, e cid tanto nel caso in cui tra gli stessi

.

sussista una manifesta incompatibilita, quanto
nell’eventualita in cui non vi sia alcuna
incompatibilita, in quanto 1/interessge, pur omogeneo
rispetto a quello originario, & storicamente nuovo™°,

I due effetti, sebbene la formulazione dell’articolo
1230 c¢.c., possa lasciare intenderxre una prevalenza di
quello estintivo, hanno identica rilevanza formale e il
rapporto costituito a fronte dell’estinzione
dell’cbbligazione originaria €& autonomo e del tutto
slegato rispetto ad essa. Al nuovo rapporto si applica,
di. conseguenza, la disciplina riveniente dal gistema
d’interesgssi che ha trovato la propria composizione nella
nuova obbligazione; sulla scorta di tale considerazione,
alcuni autori francesi discorrono di  “rottura” o
discontinuitd” nella disciplina del rapporto, determinata
dallc schema causale della novazione'; si noti che tale
digcontinuitd non significa necegsariamente diversiti
oggettiva di regolamento, ma discende a priori dal
diverso momento storice nel quale gli interessi vengono
cristallizzati in una forma giuridica, dalla diversita
della fonte. Alla Juce di quanto sopra, preme ribadire
che nessuna delle considerazioni finora svolte osta alla
possibilita di postulare una assoluta identita di
contenuto tra la vecchia e la nuova obbligazione, anzi,
pudc esservi interesse anche solo a produrre la
discontinuitd storica, o rottura, di cui si & appena

detto.

% Nicola Di Prisco, I modi di estinzione delle obbligazioni

diversi dall’adempimento, cit., 265.
137 wRupture”; si veda Carbonnier, Droit Civil, 4: Les obligations,
Paris, lla ed., 1982, 566, 570.

~170 ~




A sua volta, il riferimento alla novazione cambiaria,
govente richiamata in dottrina, potrebbe indurre a
ritenere che il profilc di interesse per le parti sia
ravvigabile nell'’ezigenza di dotarsgi, come nel caso
eapreggsamente considerato, di uno strumento per la pin

agevole riscossione e circolazione del credito,

4,14 Novazione senza modificazione e figure negoziali

Occorre, infine, sgombrare il campo da quelle figure
che presentanc notevoli affinitd con la novazione ma che
non g’identificano con egsa. R/, infatti, evidente che
interegsi che possano trovare accoglimento attraverso la
stipulazione di negozi affini ma comungque diversi dalla
novazione non soddisfano ai criteri fissati per la nostra
ricerca.

Come 8i avra mwmodo di vedere meglio allorché si
passeranno 1in rassegna le fattispecie contigue alla
novazione, gli interessi sottesi alla novazione che
abbiamo convenzionalmente definito “neutra” (rispetto ai
contenuti del rapporto giuridico che ne forma oggetto)

non possono trovare accoglimento tramite il ricorso al

diversc negozio giuridicc della c¢.d. rinnovazione;
guest’ultima, infatti, interviene direttamente sulla
fonte, “sostituendola”, nel senso che sara oltre meglio

precisate. Non varrebbe pertanto affermare che, in luogo
della novazione “neutra”, soccorre una fattispecie
negoziale tipica, la rinnovazione appunto, in quanto il
profiloc funzioconale, la fisicnomia, gli effetti e finanche
la legittimazione delle parti differiscono in modo
radicale e le due fattispecie non possono pertanto essere

in alcun meodo equiparate o surrogarsi l’una all’altra.
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B’ da dire che lo stesso ragionamento potrebbe egsere
replicato in relazione a un certo numero di altri
interessi che trovano soddisfazione a mezzo di negozi
tipici: la chiave del ragionamento sta nelle profonde
differenze sotto il profilo funzionale e della struttura,
che saranno oltre meglio indagate ma che non
giustificanc, in ogni caso, alcuna preclusione circa
l’accoglibilitd di una novazione gprovvista del requisito

dell’aliguid novi.
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V - ESTRANEITA’ DELLA NOVAZIONE E DELLA MODIFICAZIONE
RISPETTC AL CONTRATTO. NOVAZIONE (0 MODIFICAZIONE) DEL

CONTRATTO DI DONAZIONE

5.1 Modificazione del rapporto e del contratto

Come si €& avuto modo di osservare, la vicenda
novativa, al pari di quella wodificativa, trova spazio
per inserirsi nel diaframma temporale tra il fatto
genetico (fattispecie contrattuale formale) e
l’esaurimento delle conseguenze giuridiche che da esso
promanano.

Da questo punto di vista, e reiterando considerazioni
gia svolte, se il rapporto viene modificato in un suo
elemento fondamentale, si presume il ricorrere di una
novazione, salvo che vi giano indici discordanti o che
ricorra 1'’espressa volonta di modificare il rapporto
senza estinguerlo.

Se, viceversa, s’interviene su un elemento
accessorio, la presunzione opera in senso favorevole alla
modificazione, salve quanto altrove precisato in ordine
al rucle dell’elemento psicologico.

Anche la wvicenda modificativa, dunque, al pari di
quella novativa, non pud, per sua stesga natura, avere ad
oggetto il contratto fonte, che &, come wvisto, una
vicenda giuridico formale storicamente determinata.

Dal contratto si produce una serie di effetti, alcuni
dei quali si esauriscono a loro volta in unico contesto
ed in concomitanza con la fattispecie contrattuale che 1i
ha generati (effetti reali immediati) ; altri,
presupponendo, per 1l loro contenuto, una relazione
intergoggettiva di durata, comportano 1la nascita di un

rapporto giuridico (tra il titolare di un diritto
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obbligatorio ed il titolare dell’obbligo correlativeo, tra
il titolare di una aspettativa giuridicamente tutelata e
il soggetto giuridico su cui incombe la corrispettiva
situazione giuridica passiva, tra 1l titolare di un
diritto potestativo e colui che va soggetto alla relativa
pretesa) funzionale al goddisfacimento degli interessi
sottesi al diritto e conformato dal contratto fonte che
ne ha dettato la disciplina.

Quando si discorre in dottrina di contratto come
regolamento, non si fa altro che riferirsi alla peculiare
conformazione del rapporto giuridico sottostante,
impressa dal contratto dal quale il rapporto stesso &
scaturito.

In ogni caso, il contratto esaurisce la propria
rilevanza 1in fase genetica, e ogni successiva vicenda &
appannaggio esclusivo del rapporto sgoggiacente al
contratto.

Prova ne sia il fatto che, se 11 contratto ha gia
esaurito tutti i suci effetti (per cui nessun rapporto
scaturente da esso sia ancora in essere) esso non solo
non sarda suscettibile di alcuna vicenda novativa, ma
neppuxre modificativa, perché non wvi & pild nulla da
modificare: non i1l contratto fonte, per le conaiderazioni
gia svolte, non il rapporto gluridico soggiacente, che a

sua volta si & esaurito e non & pill in essere'®®,

% gja detto di passaggio che, analogamente, e per le stesse
ragioni, non & condivisibile la ricostruzione che del mutuo dissenso
viene proposta in termini di vicenda ablativa in grade di annientare
il contratto originario; secondo tale, avversata, posizione, << il
mutuo dissenso (...) produrrebbe {...) effetti risolutori, wvale a
dire distruttivi di cid che le parti avevano in precedenza creato e
costituirebbe pertante wuna figura generale ed onnicomprensiva,
riferibile percié ad ogni contratte, la quale ha funzione e contenuto
sempre concettualmente identici, qualunque sgia il tipo degli effetti
prodotti dal contratto risolto. Nei contratti ad effetti reali, di
conseguenza, il “ritrasferimento” del bene dall’acquirente
all’alienante ncon sarebbe un effetto diretto di un siffatte negozio,
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Entrambe le vicende giuridiche, sianc esse novativa o
wmodificativa, s’incentrano su un rapporto giuridico
soggettivo (obbligatorio o di altra natura) ancora in
fieri, soggiacente al contratto fonte e da esso
conformato, che rinivene in esso la propria disciplina
giuridica.

Non €, per contro, ravvisabile alcuna ultrattivita
del contratto fonte; laddove non gia isolabile un qualche
rapporto giuridico scaturente dal contratto e da esso
conformato, modellato (ma da esso distinto), non sussiste
alcun margine di  manovra pexr operare in @ senso

wmodificativo, né novativo.

bengsi un effetto mediato conseguente alla risoluzione wvoluta dalle
parti. Ed anzil dovrebbe escludersi che si tratti di un vero e
propric trasferimento, dipendendo l’'imputazione della titolaritd del
diritto a suo tempo alienato in capo all'originario alienante dal
ripristine retroattive della situazione preesistentes>> ; la tesi
dell’annientamento con effettl reali, gia sostenuta da autorevoli
pandettisti tedeschi, venne portata avanti da Czyhlarz, Zur Lehre von
der Resolutivbedingung, Prag., 1871, 31 ss.; nella nostra letteratura
giuridica, Capozzi, Mutuo disgensc. Donazione di bene immobile. Atto
di risoluzione. Ammissibilitd. Eifetti, in Vika not., 1873, 605 gs.;
Capozzi, Il mutuo dissenso nella pratica notarile, in Vita not.,
1993, 1, 635 sg.; Luminoso, Il mutuo dissenso, Milano, 1980, 49 ss. e
234 ss.; Bilanca, Piritto Civile, 3, Il contratto, Milano, 2000, 735;
Venosta, La forma dei negozi preparatori e revocatori, Milano, 1997,
219 s8.; Gradassi, Requisiti formali della risoluzione consensuale di
compravendita immobiliare, in Riv. not., 19297, 6, 517 ss.; Franzoni,
Degli effetti del contratto, I, in Comm. al cod. civ, Scialcja-
Branca, Milano, 1999, 56 ss,; Patti, Il mutuo dissenso, in Vita not.,
1999, 1658; Cappelletti, Il mutuo dissenso nei contratti ad effetti
reali, in Rass. dir. civ., 1989, 241 ss.; Sirena, Effetti e vincolo,
in Trattato del contratto diretto da V. Roppo, III, Milano, 2006, 98
g88.; Giroclami, Riscluzione, mutuo dissenso e tutela dei terzi, in
Riv. dir. civ., 2009, I, 208 ss.; Alcaro, Il mutuo dissenso, in
Blcaro-Bandinelli-Palazzo, Effetti del contratto, in Trattato di
diritto civile, Consiglio Nazionale del Notariato, Napoli, 2011, 67;

Oriani, Il mutuo disgenso, in AA.VV., Il contratto, a cura di P.
Fava, Milano, 2012, 2011 ss. Correttamente, Grandi, Il mutuo dissenso
nella donazione. Inquadramente sistematico, in Riv., not., 2013, 203,

fa rilevare che << 1l contrarius actus é un contratto ad efficacia
costitutivo-modificativa, che pone fine al rapporto patrimoniale in
corso ritrasferendo il diritto al disponente. Come la retrovendita o
la contro-donazione opera ex nunc, senza rimuovere il titolo da cui
era precedutos>>; analogamente, Dejana, Contrarius consensus, in Riv.
dir. priv., 1939, I, 8S.
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E d’'altronde, se si accolgono gueste premesse,
divengono evidenti le ragioni per le quali & impossibile
modificare un contratto traslativo ad effetti reali
immediati, che per giunta abbia esauritoc anche il
corollario di effetti obbligatori (garanzie, etc.) che vi

sono riconnessi.,

5.2 Novazione (e modificazione) del contratto di
donazicone

Alla luce delle consgiderazioni sinora gavolte, desta
interesse un recente tentativo di estendere la portata
della novazione oltre 1'ambito del rapporto obbligatorio,
al contratto, sub specie del contratto di donazione.

La tesl prospettata risponde a esigenze eminentemente
pratiche e fortemente avvertite nella prassi delle
contrattazioni negoziali, tese a superare la difficolta
notoriamente insite nell’immettere nella circolazione
giuridica un immobile di provenienza donativa.

Secondo tale orientamento dottrinale, per effetto
della <<novazione contrattuale della donazione [...} alla
originaria causa della donazione, cegtituita
dall’arricchimento del patrimonio del donatario per
gspirito di liberalita viene sostituita la causa della
vendita, costituita dallo scambio di cosa o dirittc wverso
il corrispettive di un prezzos>>'’.

Inoltre, <<per effetto della novazione
dell’originarioc contratto di donazione il donatario

conserva la titolaritd dei diritti a suo tempo donati,

3 Angeloni, Nuove cautele per rendere sicura la circolazione dei
beni di provenienza donativa nel terzo millennio, 1in Diritto e
Impresa, 2007.
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non in base alla causa deonativa, ma in base a quella
della venditas>>'"",

In accordo con questa ricostruzione, la sostituzione
della causa di vendita a quella di donazione sarebbe
destinata a produrre effetti retroattivi sin dal momento
della conclusione dell’originario contratto; tra le
altre, la consegquenza giuridica forsge pild notevole di
tale impostazione & rappresentata dal fatto che, se
l7acquirente si trovava allora in regime di comunione
legale dei beni con 1l coniuge, 1’acquisto sarebbe
degtinato a ricadere retroattivamente in comunione,
restando preclusa sin da quel momento la qualificazione
del bene come bene personale del solo coniuge acguirente.

Sempre con riferimento alla possibilitd di stipulare
un contratto di novazione di una precedente donazione, &
stato per altro verso sogstenuto che eggo adombrerebbe una
risoluzione per mutuo congenso della denazione {con
ritrasferimento del bene al donante), alla quale verrebbe
a sostituirsi una compravendita.

I1 profilo di criticita della fattispecie viene
ravvigato nella presunta antinomia tra l‘estinzione del
precedente contratto traslativo che abbia gia prcdotto i
suol effetti e il mantenimento in vita degli effetti pur
tuttavia gid prodotti'®.

L'autore al quale appartengono le affermazioni in
commento assume un atteggiamento agnostico rispetto alla
praticabilitd di una novazione del contratto; tuttavia,

non dubita della possibilita di porre in egsere un

180 angeloni, Nuove cautele per rendere sgicura la circolazione dei
beni di provenienza donativa nel terzo millennio, c¢it., 20,

181 @. Santarcangelo, La novazione di donazione, in Notariato,
6/2001, 646 ss.
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contratto atipico che produca sostanzialmente gli stessi

effetti,
Incltre, pur rifuggendo a prima vista dalla
tentazione di clasgificare la fattispecie, 1’autore

sembra prediligere una ricosgstruzione della medesima in
termini di negozio modificativo.

L'assunto di partenza & che il negozio modificativo
possa dirsi tale anche quando vada a sgosgtituire elementi
essenziali della fattispecie; 1l‘idea che prende corpo &
che, se in relazione ad un contratto che originariamente
ha disposto un trasferimentc a titolo gratuito e a causa
liberale le parti stabiliscono in un secondo momento di
pattuire un corrigpettivo, 1l negozio in questione,
piuttosgto che novare il contratto originario
determinandone l’estinzione, ne comporterebbe la
modificazione in uno dei suoi elementi essenziali (la
causa, intesa come qualificazione giuridica che
l’ordinamento da al negozioc convenuto tra le parti),

Il tutto, secondo la riferita opinione, in analogia a
quanto si riscontra in un negozio di permuta in cui una
delle due attribuziconi risulti soggetta a patto di
riscatto: se 1l riscatto viene esercitato, alla causa
originaria del contratto (permuta) si sostituirebbe 1la
causa di vendita.

Questa conseguenza non sarebbe 1l portato di due
distinti negozi, una permuta risolutivamente condizionata
all’esercizio del riscatto e una vendita sgogpensivamente
condizionata al medesimo evento; gi tratterebbe,
piuttosto, di un unico contratto che, nello svolgimento
del rapporto, per effetto dell’esercizio del diritto di
riscatto wmuterebbe la propria qualificazione giuridica,

la causa, da permuta a vendita.
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Il ricorso al parallelismo si giustifica per arrivare
a dimostrare l’ammissibilita, per 1‘ordinamento, di una
vicenda modificativa inerente alla causa del contratto.
Tuttavia, la priorita dichiarata & quella di confermare
la percorribilita di siffatta scoluzione sul piano
operativo, per ovviare alle innumerevoli difficoltd
pratiche poste dalla provenienza donativa di un immobile,
piuttosto che classificare la fattispecie chiarendo se
essa assuma 1 contorni della modificazione o, invece,
della novazione.

La qualificazione & pertanto solo adombrata, seppur
in termini di wvicenda wodificativa. Purtuttavia, la
questione rimane aperta, impregiudicata restando la
conclusione dell’ammissibilitd di un negozio atipice in
grado  di sostituire alla causa della donazione,
costituita dall’arricchimento del patrimonio del
donatario per sgpirito di liberalitda, 1la causa della
vendita, costituita dallo scambio di una cosa o di un
diritto verso 1l corrispettivo di un prezzo, con la

conseguenza che il donatario conserva la titolarita dei
diritti a suo tempo donati, ma 1i tratterrebbe non pil in
forza della causa donativa, bensi in forza della causa di
vendita.,

Come si vede, in base a tale approccio 1l'importanza
di una corretta demarcazicne tra fenomeno modificativo e
fenomeno novativo in rapporto al contratto (nella specie,
quello di donazione) wviene notevolmente ridimensionata,
dal momento che l’analisi si incentra prevalentemente
sulle conseguenze giuridiche, che appaiono
sogtanzialmente invariate, a prescindere dalla

qualificazione giuridica della fattispecie da cui

discendono come novazione o come modificazione.
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Trattandogsi, piuttosto, secondo la tesi esposta, di
un contratto atipico, diviene sommamente importante la
disciplina dei singoli aspettl negoziali. In particolare,
si & ritenuto che rientrasse nella digponibilitada delle
parti prevedere l’efficacia ex nunc o ex tunc di tale
fattispecie, enfatizzandosi di conseguenza 1/importanza
di predisporre un regolamento pattizio volto a
scongiurare la possibilita di future contestazioni tra le
parti. In particolare, la scelta tra la retroattivita e
la non retroattivitd degli effetti sarebbe gravida di
conseguenze con riferimento all’obbligo degli alimenti,
che pud aver comportato consequenze giuridiche in vita
del donante: 8i suggerisce di convenire un prezzo
inferiore in considerazione delle somme versate dal
donatario al donante a titolo di alimenti o di dedurre
tali somme in compensazione di quanto dovuto a titolo di
prezzo. Resta aperta anche la posgibilita che le parti
convengano c¢he le attribuzioni a titole alimentare
restino definitivamente acquisite alla sfera patrimoniale
del donante, senza che se ne debba tener conto in sede di
novazione del contratto. Il problema della retroattivita
in pratica invece non s8i pone con riguardo a quegli
effetti (collazione, lesione di legittima) che sorgono
golo dopo la morte del donante.

Altra guestione delicata che wviene affrontata nel
testo in commento €& guella del regime patrimoniale:
aspetto, guest’'ultimo, che resterebbe sottratto alla
digponibilita delle parti, afferendo alla circolazione
giuridica del bene e involgendo anche i terxrzi estranei
alla stipulazione. L‘Autore in commento ancora la
rilevanza del regime patrimoniale al momento in cui si

produce la modificazione causale dell'attribuzione (da
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liberale a onerosa) e in cui, correlativamente, sorge
1’obbligo di corrispondere il prezzo.

Cid, nonostante 1'effetto traslativo si sia gid
prodotto e 1la caduta di wun bene in comunione abbia
normalmente riferimento al momento dell’acquisto.

Quand’anche si ritenesse c¢he la novazione del
contratto fogsse suscettibile di produrre effetti ex tunc,
comungque, c<¢id non potrebbe in ogni caso verificarsi in
pregiudizio dei diritti dei terzi, il ecui acquisto, nel
frattempo eventualmente effettuato dal solo donatario,
rimarrebbe pienamente valido ed efficace; pertantc, anche
gotto tale profilo la questione della relativitd degli
effetti andrebbe considerata alla stregua di un mero
“egsercizio dottrinario®.

La tesi gin  qui esposta non pare tuttavia
condivisibile nei suoci assunti generali; di conseguenza,
anche la disciplina di dettaglio che se ne ricava non
appare degna dil essere accolta, essendo viziata fin dai
suol presupposti.

Una prima osservazione critica attiene al fatto che
la ricostruzione teorica riferita non ha valenza
classificatoria ma descrittiva: c¢i si limita ad affermare
che rientra nella disponibilitd delle parti il dare lucgo
ad un negozio in grado di intexvenire sulla causa di un
contratto gia perfetto alterandcla, ad esempic prevedendo
a posteriori un corrispettivo che funga da contrappeso di
un trasferimento gia prodotto e sorretto da una causa
liberale. Non solo questa conclusione non & adeguatamente
supportata da idonea motivazione ma si rifugge da ogni
intento classificatorio, deprivando la ricostruzione in

commento di ogni attendibilitd scientifica.
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In scstanza, ci pare che la tesi si limiti a definire
i contorni di una fattispecie che non riceve adeguata
legittimazione giuridica, se si eccettua 11 labile
ancoraggio al dato normativo in tema di permuta con patto
di riscatto e alla generica investitura conferita alle
parti dall’art. 1322 cod. civ., su cul & lecito nutrire
pid di una riserva.

L’Autore della tesi in commento si pone nel golco di
una precedente tesi ma, pur condividendone le
conclusioni, propende per una qualificazione del fenomeno
in termini di modificazione piuttoste che di novazione.
Tuttavia, preferisce non sbilanciarsi e, declinata ogni
regponsabilita riconnesgssa alla gualificazione giuridica
della fattispecie, ne fissa gli estremi di disciplina
dando quasi per scontata l’ammissibilitda di un siffatto
negozio (genericamente definite “atipico”) nel nostro
ordinamento.

L'unico addentellate normativo &, come anticipato, il
riferimento alla permuta con diritto di riscatto. 8Si
aggerisce che, con l’egercizio del riscatto, la causa
dell’originario contratto muta da permuta a vendita e cid
comporterebbe una wodificazione dell’originario negozio,
Invero, questa conclusione appare affrettata e non tiene
conto del fatto che la causa del negozio, intesa come
elementoc giuridico formale, compoeorta, come altrove si é
gid avuto modo di evidenziare, una prima qualificazione
degli interessi di fatto delle parti, per consentire loro
di trovare una valida espressione all’interno di forme
che sianc rilevanti per il diritto.

Nella permuta con patto di riscatto il programma
negoziale €& 8in dall’inizio congegnato 1in modo da

prevedere la possibilitd, da parte di uno dei permutanti,
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di esercitare il riscatto. In altre parole, la facolta di
egercitare il riscatto & gid contenuta sin dal principio
nell’accordo negoziale: la qualificazione giluridica
conferita agli interessi delle parti non é di semplice
permuta, ma di permuta con facoltd di esercitare il
rigscatto. Come gi vede, la qualificazione giuridica
dell’operazione nasce diversa da quella ricorrente nel
cagso di una semplice permuta. Né potrebbe egsgere
diversamente, visto che la causa del negozio eaplica
tutta la propria rilevanza in fase genetica,

A riprova di guanto appena affermato, si adduce la
congiderazione che, in una permuata tout court gid
perfezionata e che, dungque, abbia gid prodotto l’effetto
traslativo, una pattuizione wvolta a inserire una facolta
di riscatto non avrebbe alcun diritto di cittadinanza e,
al pit, si configurerebbe come un’operazione del tutto
autonoma ¢ slegata rispetto alla precedente; in pratica,
una clausola di riscatto di tal fatta andrebbe
gstrutturata come un successivo riacquisto verso il
pagamento di un prezzo, quindi, in termini economici, una
retrocessione onerosa di uno dei due beni permutati, in
termini giuridici, nient’altro che una semplice wvendita.
Nella permuta con patto di vriscatto, 1l'’esgsercizio del
riscatto non da lucge ad alcun fenomeno modificativo, né,
tantomeno, novativo. La fattispecie ha un suo svolgimento
che culmina nell’esercizio, © nel mancatoc esercizio, del
diritto di riscatto: in quest‘ultimo caso, qgli effetti
traslativi gia prodotti si stabilizzano in capo
all’avente causa.

Nel caso di esercizio del riscatto, l’attribuzione
viene ad essere “caducata” per la sopravvenuta mancanza

di causa dell’attribuzione (concetto che, come gi &
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visto, attiene appunte alla fase del regolamento degli
interessi e non presenta alcun punto di contatte con la
causa del contratto intesa come dato giuridico formale e
come reguisito essenziale al perfezionamento della
fattispecie a norma del codice civile) e si determina un
istantaneo ritrasferimento alla sfera giuridica del
permutankte - riscattante, il tutto in forza
dell’originario negozio, che gia conteneva la previsione
di questa possibilita.

T.a permuta con facoltd di riscatto, infatti, wva
ageritta alla categoria dei “negozi di configurazione”,
oggia “quei negozi che, lungi dall’esgsaurirgi in un
effetto reale o obbligatorio, si pongono quali strumenti
di programmazione di una forma di contrattazione reale,
naturalmente destinata a svolgersi nel tempo, mercé il
sugsseguirsi di atti o di contegni la cui rilevanza
causale viene predeterminata dall’accorde di programma.

Propric in riferimento a tali casi, allora, lo stare
pactis, in cui si concreta alla fine 1'irreveccabilita del
vincolo, asgssume autonoma coonsistenza e diventa effetto
posto a protezione del vincolo comungue dato ma che, nel
nostro caso, non basta ad esaurire 1l‘intera fattispecie
da cui sorgeranno ¢li effetti finali.

L'irrevocabilitd interviene ed acquista significato
proprio nei casi in cui il wvincoleo contrattuale non
egaurigce tutta la fattispecie complegsa da cui dovra
gorgere l'effetto e gerve a gualificare tale wvincolo, in
modo specifico e peculiare, quando il vincolo sgtesso non
ai risolve immediatamente nell’effetto reale od

wpléz |
r

obbligatorio un negozio, in altri termini, che fissa

un pregramma negoziale in esecuzione del gquale =i

162 La Porta, Il problema della causa del contratto, cit., 93.
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producono gli effetti successivi, in conformitd alle
scelte operate dalle parti nell’ambito di quelle previste
dall’originario programma negoziale.

Venuta a cadere ogni posgsibile analogia tra 1la
modificazione della causa del contratto di donazione in
una causa onerosa e la permuta con patto di riscatto, la
prima resta sguarnita di ogni possibile legittimaziocne
giuridica. A tacere di ogni considerazione di tipo
sistematico in ordine alla immodificabilita della causa
una volta <che 11 negozio & perfezionato, e alla
inconsistenza di quelle opinioni che assegnano alla causa
(del contratto} una rilevanza anche oltre il momento
genetico della fattispecie, basta la semplice
constatazione che una simile tesi 8i pone in aperto
contrasto con 1l principioc di irrevocabilita della
donazione vigente nel nostro ordinamento.

Infatti, una modifica sguccezsgiva, da liberale a
cnercga, della causa del contratto, c¢onsentirebbe un
margine di ripensamento non ammesso dall’ordinamento e
comporterebbe, di fatto, una negazione dellc spirito
liberale che ha gi& avuto il proprio corso e una
sostanziale revoca della liberalitd posta in essere. La
fattispecie presentexebbe, per tale ragione, anche una
stretta contiguitd con il patto successorio che potrebbe
far dubitare, anche sotto questo profilo, della sua
legittimita.

Ove fosse consentito novare un contratto di donazione
gia perfezionato, rigualificandole come vendita, si
finirebbe con l'ammettere una liberalita essenzialmente
revocabile, seppure con una retrocessione Yper

equivalente” e non in natura, mentre la revocabilita & un
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attributo della manifestazione di volontd solo quando la
stessa & velcolata attraverso il testamento.

Se la volontd non & irretrattabile, se la direzione
da dimprimere al volere negoziale, tra 1liberalitd o
vendita, non & ancora gtabile e definitiva, non si & in
presenza di un negozio ma di un accordo in via di
formazione, giacché il primo segno distintivo del negozio
perfetto & proprio la suwa irrevocabilita. Si torna quindi
al nodo centrale della questione, ovvero la
immodificabilita degli elementi della fattispecie
negoziale, una volta che guesta & perfetta e immessa come
tale nel mondo delle forme giuridiche.

A guel punto, restano disponibili, entrc i limiti
consentiti dalla legge, solo gli effetti non istantanei,
ma tali da instaurare una relazione intersoggettiva.

Tmmodificabilita significa, in questo contesto,
impossibilita di intervenire con qualsiasi strumento
negoziale, ingensibilita a qualsiasi tentativo di
modificazione e, correlativamente, indisponibilita per le
parti del negozio. Quindi, sotto questo profilo,
modificazione e novazione sono da porsi sullo stesso
piano in  gquanto gono  due soluzioni altrettanto
impraticabili. Il contratto perfezionato, in quanto tale,
non va soggetto né a modifica né a novazione. Sono 1
rapporti giuridici ancora in essere, e, per il loro
tramite, i relativi effetti, che pogsono eggere
modificati o novati.

Un fraintendimento su questo punto conduce ad una
costruzione giuridica priva di fondamento e che comporta
tutti i conseguenti problemi in termini di disciplina
giuridica che si sono esposti ma che non hanno ragione di

eEsere.
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Ad altre conclusioni si perverrebbe laddove si
ipotizzasse la novazione causale con riferimento ad una
fattispecie ancora in corso di formazione, quantomeno con
riferimento alla preoduzione degli interessi finali e
anche indipendentemente da un ulteriore intervento delle
parti (il cui ruolo potrebbe essgere giad esaurito, come
nel caso della donazione @sottoposta a condizione
sospensiva casuale).

In tal caso, come gi dirda di qui a un momento, la
novazione sarebbe predicabile, per guanto non con diretto
riferimento al contratto in corso di formazione, ma, come
si wvedra, con riferimento alle situazioni giuridiche
strumentali nel frattempo sorte per effetto della
fattispecie ancora in itinere (ma con riflessi che, per
il loro tramite, si ripercuoterebberc anche sul contratto
e sulla sua causa).

Conclusivamente, sebbene una parte della dottrina
impropriamente discorra di novazione del contratto, non
v/’é dubbio, quindi, che 1la novazione sia vicenda che
interessa esclusivamente il rapporto obbligatorio
strettamente inteso.

Nondimeno, la stessa produce, sia pure in via mediata
per il tramite dell’obbligazione, effetti in relazione al
contratto nel guale & sussunta l‘obligatioc novanda. Si
pud dungue discorrere di novazione nel contratto, non

invece di novazione del contratto.
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VI - NOVAZIONE, MODIFICAZIONE E SITUAZICNI GIURIDICHE
SOGGETTIVE

6.1 Diritti reali

Le considerazioni agvelte in merito
all’inestensibilita della novazione al terreno dei
contratti non implicano necesgariamente un giudizio di
disvalore nei confronti di quelle tendenze, che hanno
preso corpo in dottrina, favorevoli ad espandere
l'istituto della novazione oltre gli angusti confini
dell’obbligazione.

Un primo tentativo €& stato condotto con riferimento
al possibile ampliamente dell'ambito di applicazicne
della novazione in direzione dei diritti realil.

Tuttavia, per i motivi gia a suc tempo esposti e
gostanzialmente riconducibili all'’esigenza di ravvisare
un rapporto intersoggettivo in essere, appare
condivisibile l‘’affermazione secondo la quale l’istituto
della novazione non troverebbe applicazione al campo dei
diritti reali, con riferimento al quale sgi potrebbe, al
pin, parlare di successione per mutamento dei soggetti e
di surrogazione reale, nell’ipotesi di conversione
dell’cggetto del diritto nel suo equivalente, ma mai di
novazione'®.

E’ pur vero che i tentativi di elaborare una figura
generale e “trasversale” di negozio estintivo -
costitutive nen hanne fino ad oggi riscontrato grande

credito, e che per giunta l’estensione della novazione ad

*** In tal senso, invece, Cass. 14 gennaio 1964 n. 82, in Rep.
Giugt. Civ., 1964, voce “Obblig. e contr.”, n. 270; per una sintetica
egposizione della fattispecie rimessa alla valutazione del giudice di
legittimitd, Distaso, Le obbligazioni in generale, in Giurisprudenza
sistematica civile e commerciale, diretta da W. Bigiavi, Torino,
1970, 522.
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altri settori non ha comportato 1/integrale applicazione
della relativa disciplina, bensi solo 1l'applicazione di
alcuni principi di carattere generale; ma non gi pud
tuttavia disconoscere che 1l’opinione di autorevolissimi
studiosi, che hanno apportato un fondamentale contributo
e impulso allo studio della materia, & stata favorevole a
tale emancipazione della novazione dal campo delle

* e che, in ogni caso, anche i detrattori

obbligazioni **
dell’opinione piu liberale hanno sentito 11 dovere di
precigare c¢he “le tendenze evolutive devono essere
attentamente considerate, perché esistono diverse figure
di contratti che operano al di fuori dell’ambito dei

rapporti obbligatori e sono assimilabili alla novazione”

165

La questione dell’estensione dell’ambito di
applicazione della novazione lascia, tuttavia,
impregiudicata la conclusione c¢irca 17inammissibilita
della novazione al contratto.

Infatti, 1’ampliamentc della sfera di operativita
della novazione deve essere condotto, pur sempre, sul

terreno delle situazioni giuridiche soggettive, non gia

1% Codacci-Pisanelli, Ampiezza del concetto di novazione, cit., 59
s8., e Piras, Appunti sulla novazione, in Studi Sassaresi, cit., 16
gz, Non escludono che la novazione possa applicarsi ail diritti reali
Cicala, L‘adempimento Iindiretto dell’obblige altrui, Disposgsizione
novativa del credito ed estinzione dell'obbligazione nella teoria del
negozio, cit., 93 ag. e Perlingieri, Modi di estinzione
dell'obbligazione diversi dall’adempimento, cit., 5; di contrario
avviso, Santoro-Passarelli, L' accertamento negoziale e la
transazione, in Saggi di diritte civile, Napoli, 1861, I, 331 e
Messinec, Manuale di diritto civile e commerciale, cit., 1959, 532
ss. In tema di surrogazione, Moscarini, voce surrogazione reale, in
Noviss. Dig. It., XVIII, Torino, 1971, 969 ss.

1% Nicola di Prisco, I modi di estinzione delle obbligazioni
diversi dall’adempimento, in Trattato di Diritto Private diretto da
Pietro Rescigno, Obbligazioni e Contratti, cit., 263 , nota 3; per
una ricognizione delle ipotesi nelle quali ricorronoc contratti
recanti le caratteristiche delle quali nel testo, si confronti
Buccisano, La novazione oggettiva e i contratti estintivi onerosi,
cit., 176 ss.
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su quello delle fonti dalle quali tali situaziconi
scaturiscono.

La fonte si pone, rispetto alla situazione giuridica
alla quale da origine, alla strequa di un dato storico,
fattuale, rispetto al guale non ha logicamente (prima che
giuridicamente) s8enso parlare di egtinzione e
costituzione, dungue di novazione.

. La novazione sarebbe, semmai, per chi ne ammette la
posgsibilita, predicabile in relazione alle situazioni di
diritto soggettivo o, mweglioc ancora, ai rapporti
giuridici, connotati dalla esistenza di situazioni
giuridiche soggettive correlative, attive e passive,
sugcettibili di estinguersi e di costituirsi. Da questo
punto di wvista, potrd sorprendere la considerazione per
cui il discorso deve essere svolto in parallelo per 11l
fenomeno della novazione e per quello della
modificazione, benché, con riferimento a quest’ultimo, il
tema sia molto meno noto ed esplorato e si dia in gualche
modo per scontata la modificabilitda anche del contratto.

Tuttavia, non vi & chi non pervenga alla conclusione
dell’immodificabilitad, ad esempio, di un contratto ad
effetti reali immediati con prezzo gia corrisposto. In
altri termini, le due vicende risultano perfettamente
sovrapponibili per quanto riguarda il lorc ambito di
applicazione ed entrambe pregsuppongonc un rapporto
intersoggettivo di qualche sorta, giuridicamente
rilevante, ancora in essere: gli elementi di distinzione
tra 1l’una e 1l’altra fattispecie sgono pertanto da
rinvenirsi altrove, © precisamente nel carattere,
principale o accesgsorio, degli elementi del rapporto sui
guali si incide, nella volonta delle parti e in ultima

analisi gravitd delle conseguenze giuridiche prodotte.
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Per questo, sembra potersi sostenere che la novazione
& egportabile dal terreno delle obbligazioni a quello dei
rapporti giuridici, comungue denominati, purché ancora in
egsere e non esauriti. Cosi, s8i possono novare rapporti
caratterizzati dalla riferibilitd ai soggetti di effetti
reali non ancora prodotti perché nascenti da fattispecie
giuridiche in itinere, come, ad esemplio, 1 contratti
traglativi o derivativo-costitutivi sospensivamente
condizionati o© sottoposti a patte di riscatto, che danno
lucgo, senza eccezioni, all’inscorgere in capo all’avente
causa di un diritto di aspettativa giuridicamente
protetto e disciplinato; in termini maggiormente
dubitativi il discorso potrebbe valere per 1 diritti
potestativi e le correlative situazionl di soggezione,
laddove si ravvisasse lfesistenza di  un autentico
rapporto giuridico  intersoggettivo; certamente, la
novazione, come pure la modificazione, sono vicende
riferite ex professo dal legislatore ai rapporti di
natura ocbbligatoria (i corrigpondenti diritti, a
differenza dei diritti reali, non necessitano
dell’apposizicne di termini o di condizioni, in guanto
presuppongono 1l’esistenza, per tutta la loro durata, di
un rapporto stabile tra 1 soggetti titolari della
gituazione giuridica attiva e di quella passiva).

Cosl argomentando, appare depotenziata anche la
critica, formulata dai detrattori della tesi estensiva,
secondo la quale, estendendo il concetto di novazione
oltre i limiti ad essa connaturati, e dungue agli atti
negoziali, ai fatti, agli atti 1in senso stretto e

addirittura ai soggetti, tanto nell‘ambitc del diritto
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privato che nel diritto pubblico, si comprime il wvalore
normativo dell’istituto’®.

Infatti, l’applicazione degli istituti della
novazione e della medificazione in relazione ad ogni
vicenda che presuppone instaurato tra le parti un
rapporto giuridico sembra connaturate alla natura
giuridica degli istituti e consente di operare un ampio
rinvio alla loro disciplina. Di contro, 1l‘estensione
oltre il predetto limite apparirebbe, in effetti, non
golo una forzatura dal punto di wvista logico, ma, nella
migliore delle ipotesi, un’operazione connotata da
finalita eminentemente descrittive e priva di effettivo
contenuto giuridico,

Se il ragionamento € sin qui correttamente svolto non
si pud, pertanto, discorrere di novazione con riferimento
ai diritti reali tout court, giacché non sono rinvenibili
due gituvazioni giuridiche correlative, come sono,
rispettivamente, quelle di pretesa e obbligo e di
aspettativa giuridicamente tutelata dal lato attivo e

passivo.

6.2 Aspettativa giuridicamente tutelata

Quest’/ultima, in particolare, €& una situazione di
diritto soggettivo troppe a lungo misconosciuta e
ignorata, che tuttavia assume indubbia valenza nel nostro
ordinamento, come figura giuridica a carattere
trasversale; se correttamente ricostruite, sono infatti
assal numerose ed eterogenee le fattispecie che danno

luogo ad aspettative giuridicamente tutelate: 1'emersione

1% L'ogsservazione & di Rescigno, voce Novazione (Piritto civile},
in Noviss. Dig. It., cit., 434, ed & riferita anche da Di Prisco, I
modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, cit.,
263, nota 3,
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di questa situazione soggettiva consente, tra l'altro, di
dare efficacemente conto di ©profili di disciplina
altrimenti destinati a rimanere oscuri o© soggetti a
evidenti forzature interpretative.

Un lampante esempio di tali fraintendimenti e
forzature & rappresentate dalla (a dire il wvero
opinabile) categoria della novaziocne aleatoria:
“1l'interdipendenza, posta (secondo la wvolonta delle
parti)dalla legge, tra il <<momentos>> estintivo
dell’obbligazione originaria e il <«<momentos> costitutivo
della <<nuovas> obbligazione, puod egssere
convenzionalmente esclusa. Le parti possono, infatti,
stabilire che ove l'estinzione dell’obbligazione
pregressa non dovesgse aver luogo, rimane ferma la
<<nuova>> obbligazione, o viceversa. Le parti, in tal
caso, danno vita a una figura contrattuale, solitamente
indicata come novazione aleatoria, estranea, perd, allo
schema novativo delineato all’art. 1230 c.c.?®*® [...]1 La
novazione aleatoria, ritenuta comunemente ammissibile tra
gli autori, non rappresenta {[...] una novazione in senso
tecnico. Classica (e risalente alle fonti romane) ipotesi
di novazione aleatoria & la novazicne di un’obbligazione
incondizionata con una (<<nuovaz>) obbligazione
assoggettata ad una c¢lausola condizionale ({anche di
natura risolutiva); clausola che non investe 1’intero
atto novativo, wmwma la socla previsione inerente alla
costituzione della nova obligatio”’. In tal caso, come
nell’ipotesi di novazione di un’‘obbligazione condizionata

con un’obbligazione incondizionata, 1/assenza di una fase

17 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall*adempimento, c¢it., 142; Buccisane, La novazione oggettiva e 1
contratti egtintivi onerosi, cit., 2; Doria, La novazione
dell‘cbbligazione, cit., 98B.
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cogstitutiva, ovvero di quella estintiva, per 1’operare
del <<meccanismo>> condizionale, non preclude, ove le
parti 1lo abbiano specificamente voluto, ka <<stabilitas»>
dell’estinzione dell’obbligazione ovvero 1/insorgere di
un nuovo vincolo obbligatorio”.

Sotto altro profilo, si afferma, peraltro
correttamente, che “&, invece, estranea all’'ambito della
novazione aleatoria la novazione c.d. condizionale, dove
ad esgere condizionato & 1’interoc atto novativo, che,
producendo gli effetti suoi propri soloc a seguito
dell‘’avveramentc dell’evento dedotto in condizione,
conduce alla necesgsgita di  stabilire se, durante 1la
pendenza della condizione, il creditore possa esigere la
prestazione coriginaria”.

Infine, non c¢ondivigibile, per le ragioni che
appariranno chiare in seguito - ma che attengono
sostanzialmente al fatto che si versa sempre in ipotesi
di novazione con effetto immediato, avente ad oggetto
diritti di aspettativa, diritti, ciceé, che rinvengono il
loro punto di emersione in queglli effetti giuridici
preliminari cul pure si allude nel passo riportato {(al
pari, del resto, di gquanto accade con riferimento alla
novazione avente ad oggette rapporti sottoposti a
condizione) -~ & 1l’affermazione secondc la quale “estranea
all’ambito concettuale della novazione aleatoria &, oltre
alla novazione condizionale, anche la novazione di una
obbligazione futura, dove le parti, se pur consapevoli
(al momento del compimento dell’atto novativo)
dell’inesistenza dell’obbligazione da novare e, dunque,
dell’immediata improduttivita dell’effetto estintivo, non
disgpongono che ia <<nuovas> obbligazione nasca

senz’altro, quanto, piuttosto, in previsione del sorgere
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dell’obbligazione da novare, stabiliscono che 1'intera
vicenda novativa i produca solo allorgquando
quell’obbligazione effettivamente sorgera. In queste
ipotesi, l’atto novative nen produce gli effetti suoi
propri, ma, come & gtato osgervato, determina solamente
<<effetti giuridici preliminari  come, ad esempio,
l7'obbligo delle parti a non impedire la nascita
dell’obbligazione: effetti preliminari il cui contenuto
g1 deve appunto colorare della particolare complessa
funzione novativa e del tipo di obbligazioni alle quali
la novazione stessa si riferisces>#!®,

I1 diritto di aspettativa inerisce alla figura della
fattispecie a formazione progressiva, in corso di
formazione, L’emersione dell’aspettativa giuridicamente
protetta corrisponde a un grado di perfezionamento della
fattispecie a fronte del quale l‘’ordinamento appresta una
apposita tutela giuridica anticipando il prodursi degli
effetti finali.

11 frammento di fattispecie al guale le parti hanno
intesc dar vita €& destinato a seguire un percorso
evolutive - fino alla sua (eventuale) compiuta
realizzazione - al guale pud, al limite, contribuire
l’apporto volitivo delle parti, se cid & stato previsto
nel programma negoziale, ma nel corso del guale non sono
ammesse dall’ordinamento indebite (cioé non
convenzionalmente previste dalle parti) interferenze. Gli
effetti giuridici preliminari che connotano la situazione
giuridica attiva ora considerata non sonoe espresggione di

un interesse autonomo e distinto da gquelli sottesi al

%% poria, La novazione dell’obbligazione, «c¢it. e, tra le
virgolette, Perlingieri, Modi di estinzione dell’obbligazione diversi
dall’adempimento, cit., 139. 8i wveda anche Buccisano, La novazione

oggettiva e 1 contratti estintivi cnerosi, cit., 15.
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diritto finale, essendo posti a protezione, in via
anticipata, dell’unico interesse che viene in
conegiderazione, ciodé quello sottostante alla compiuta
realizzazione della fattigpecie.

A fronte di wuna parziale realizzazione del fatto
naturalistico s8i rileva 1’insorgenza di un fatto
giuridice autonomo, c¢he trova 1l propric punto di
emersione negli effetti giuridici preliminari di cui
trattagsi'®’.

A gua volta, “la poggibilita di individuare effetti
preliminari € direttamente legata alla attuazione del
nucleo minimo di identificazione del fatto naturale. 8e,
in relazione all’effetto finale, pud accogliersi
1’autorevole opinione secondo la quale tutti gli elementi
della fattispecie cooperano in eguale misura alla sua
produzione, la distinzione tra elementi costitutivi e
requigiti di efficacia (o qualunque altra si intenda
proporre per differire il ruolo di ciascuno nel corso di
formazione della fattispecie) riacquista pieno
gignificato riguardo alla integrazione degli elementi
gufficienti e necessari alla nascita degli effetti
preliminari”'’®,

Pertanto, nell‘ambite di wun’unica fattispecie a
formazione progregsiva possono digtinguersi una
fattispecie degli effetti giuridici preliminari, che si
perfeziona - dando luogo appunto ai sguddetti effetti
giuridici preliminari, attraverso cui si esplica la

funzione di protezione tipica dell’aspettativa - guando

%% U. La Porta, Il trasferimento delle aspettative, contributo allo
studio delle situazioni soggettive attive, Napoli, 1995, 24 ss.

M0 U, La Porta, Il trasferimento delle aspettative, contributo allo
studio delle gituazioni soggettive attive, cit., 38; si veda anche
Falzea, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, cit., 63
88.; Rubino, La condizione e gli effetti giuridici preiiminari, cit.,
49,
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il nucleo minimo di identificazione e qualificazione del
fatke naturale si & realizzato, ed una autonoma
fattispecie degli effetti giuridici finali, che, una
volta perfezionatasi, ricomprende e assorbe la prima.

La compenetrazione tra le due fattispecie, quella
preliminare e quella finale, di modo che 1la seconda
sussume la prima, & un tratto distintivo della figura
dell’aspettativa di diritto; esso non ricorre, per
contro, nell’ipotesi di successione cronologica di
fattispecie estranee l'una all’altra.

La compenetrazione delle fattispecie non comporta
anche una correlativa compenetrazione degli effetti '™ .
L’effetto preliminare non & parte dell’effetto definitivo
come la fattispecie degli effetti preliminari 1lo &
rispetto alla fattispecie finale; l‘’effetto preliminare
8i pone a protezione del completamento della fattispecie
degli effetti giuridici finali, da cui sorgera il diritto
soggettivo “pieno”, che sottende alla compiuta
realizzazione dell’assetto d’interessi negoziale.

L‘interesse alla cui realizzazione & wvolta la
situazione giuridica preliminare ha una propria autonoma
fisionomia ed & percido distinto dall’interesse finale;

egsgo coincide, durante lo stato di pendenza della

™ A, M. Sandulli, I1 procedimente amministrativo, Milano, 1940,
296 ss., secondo il quale la situwazione iniziale non & *“un aspetto
parziale o un grado di sviluppo” di quella finale; al contrario, “é&
una situazione, la gquale prepara la via a che successivamente qguella
possa trovare la propria realizzazione”., E’ una situazione autonoma
rispetto a quella finale e connotata dall’emersione di un interesse
strumentale, al completamentc della fattispecle degli effetti finali,
esplicantesi attraverso la relazione di attesa del completamento di
tale ultima fattispecie. Ed incoltre lo stesso Autore afferma che
“ciascuna situazione determinata dal diritto, e cioé ciascuna
gituazione giuridica, quale che sia la sua entita (...}, si concreta
gempre in un golo momento. Tale momento & quello in cui si perfeziona
la fattispecie alla guale 1l diritto la ricollega, e cio& gquello in
cui sono  venuti in  essere tutti gli elementi richiesti
dall’ordinamento, a che essa possa Etrovare la sua realizzazione.
Prima di tale momento guella situazione manca”.
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fattispecie, con  l'interesse  al completamento  di
guest’ultima in +wvista della produzione dell’effetto
finale.

La protezione di tale interesse, a sua volta, passa
attraverso una situazione giuridica soggettiva autonoma
rigspetto al diritto finale. Non siamo, pertanto, di
fronte all’eccezionale anticipazione della tutela di un
effetto finale che, al limite, potrebbe anche mancare,
senza che con ¢id venga meno la situazione giuridica
strumentale,

La figura dell’aspettativa giuridicamente protetta
presenta notevoli affinitd con la categoria dei negozi
preparatori {in quantc presuppone una fattispecie
negoziale in corso di formazione); interessante appare,
in questo senso, 1l tentativo di dar coeonte della
contrattazione preliminare a partire dall’aspettativa di
diritto. Secondo guesta ricostruzione, il contratto
preliminare andrebbe qualificato c¢ome un negozio di
configurazione, ovveroc come uno strumento formale con il
guale 1 contraenti danno conto di un certo numero di
successivi comportamenti assegnando loro in anticipo una
precisa giustificazione causale: solo in esito al
compiuto realizzarsi di tali comportamenti, per effetto
dell’accordc di determinazione della causa negoziale
degli stessi, si produrrda l’effetto traslativo.

In tale ordine di idee, comungue , al negozio
giuridico si ascrive una pitl ampia efficacia impegnativa,
ben oltre la classica dicotomlia tra effetti reali ed
obbligatori.

Sono stati riconosciuti idonei a dar vita a
situazioni di aspettativa giuridicamente rilevanti, oltre

al negozio sospensivamente condizionato, la vendita con
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patto di riscatto, in cui il potere di esercitare 1l
riscatto inerisce alla sgituazione soggettiva attiva di
agpettativa di diritto, la wvendita con riserva della
proprietd, c¢he, tra 1lfaltro, ha sollevate 1l’ulteriore
problema dell’ammissibilitd dell’aspettativa c.d. reale,
cioé di quell’aspettativa che attribuisce immediatamente
al suo titolare un “diritto al possesso”: tale ultima
fattigpecie differisce rispetto al negozio condizionato
in quanto l’evento da cui dipende il guo perfezionamento
€ internc al sinallagma negoziale.

Si noti, per ineciso, che la varietd dei pessibili
interessi delle parti ha indotto 11 legislatore ad
apprestare strumenti di tutela differenziati e a
configurare pertanto diverse forme di aspettativa di
diritto.

Cosi, 1l differimento nel tempo degli effetti di
natura reale, tipico delle vendite obbligatorie, & stato
ritenuto idoneo a determinare 1’'insorgenza di aspettative
giuridicamente tutelate, cosl come nel caso della vendita
di bene futuro.

Inoltre, attesa l‘insufficienza delle ricostruzioni
in chiave di reciprocita tra diritto ed obbligo, anche il
rapporto nascente da prelazioni di natura legale e
convenzionale anteriormente alla denuntiatio & stato
ricogtruito a partire dalla figura giuridica
dell’aspettativa di diritto.

Pertanto, pur dovendosi necessariamente tenere conto
delle reciproche differenze tra 1le varie figure di
aspettativa giuridicamente protetta e dei limiti che,
conseguentemente, si frappongono a una ricostruzione in
chiave unitaria di tali vicende, la categoria dei diritti

di aspettativa si profila quanto mai vasta e assume
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carattere trasversale; non mancano, persino,
significative incursioni di questa figura nel campo dei
diritti reali, ogniqualvolta l‘effetto traslativo sia in
qualche maniera posposto nel tempo, come si & avuto modo
di accennare.

I1 punte da cogliere, per quanto qui interessa,
attiene comungue al fatto che 1’aspettativa di diritto,
diversamente dal diritto reale e analogamente al diritto
di c¢redito, é& in grado di istituire una relazione
intersoggettiva: in ragione di c¢id, essa possiede una
egstensione temporale apprezzabile, 1in funzione della
guale possono ipotizzarsi vicende come quella novativa e
quella modificativa.

Pertanto, tale categoria giuridica, adeguatamente
disvelata e rivalutata, consente di ampliare enormemente
1’ambito di applicazione della novazione (e,
correlativamente, della modificazione) rispetto alle
opinioni tradizionali, anche senza doversi addentrare in
percorsi logici (quantomenc) accidentati, come quello che
dovrebbe condurre a riconoscere la novazione del

contratto.

6.3 Novazione di aspettativa nell‘cggettc e mnel
titolo

La questione, semmai, resta aperta sotto un altro
versante, gquello della disciplina applicabile.

L’ inadeguatezza di un pieno rinvic alla disciplina
codicistica della novazicone gi appalesa, ancora una
volta, specialmente con riferimento all’esigenza di
delineare in modo convincente una linea di demarcazione
tra le fattispecie wmodificative e quelle estintivo-

cogtitutive,
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Fermi restando 1 rilievi gia svolti in ordine al
ruolo rivestito dall’elemento psicologiceo, infatti, resta
da chiarire in quale modo si adattino i concetti di
elemento di natura principale o accessgoria ad un rapporto
intersoggettivo che non sia di natura obbligatoria.

Le modificazioni di elementi essenziali del rapporto
sono quelle che riguardano lloggetto e 1l titolo. Dal
diritto di aspettativa e dalla correlativa situazione
giuridica soggettiva di aspettativa dal lato passivo
scaturisce un rapporto giuridico soggettivo rispetto al
guale é sgicuramente di pild immediata comprensione il
termine oggettivo di riferimento risgpetto al titolo,
inteso, quest’ultimo, come causa dell’attribuzione.
Quanto al primo, si tratta evidentemente dell’oggetto del
rapporto, sul guale si appunta l‘’interesse delle parti
contraenti.

Volendo esemplificare, si pud immaginare un contratto
di vendita sospensivamente condizionato avente ad oggetto
il diritto di proprietd di un immobile “alfa”, nel guale
il diritto ai aspettativa dell’acquirente sotto
condizione sospensiva ha di mira appunte la protezione
dell’interesse al congseguimento del diritto finale, sub
gpecie iuris del dirittce di proprietd sull’immobile
“alfa”.

Orbene, a seguito della novazione nell’oggetto {che
non ha, né pud avere, riguardo al contratto gia esaurito,
ma al rapporto giuridico in esgsere) il diritto di
aspettativa (cui corrisponde, dal lato passivo, la
correlativa situazicone giuridica soggettiva passiva)
potra avere ad oggetto, ad esempio, il diritto di

proprieta di un immobile “beta”, oppure il diritto di
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usufrutto dello stesso immobile “alfa”, o infine il
diritto di usufrutto dell’immobile “beta”.

Dungue, nel primo caso, per effetto della novazione
si asgiste a una scstituzione dell’oggetto mediato del
negozio, vale a dire il bene materiale cui aspira il
soggetto che attualmente & titolare del diritto di
agpettativa, al fine di poter soddisfare un interesse
della vita; nel secondo caso, ad essere sostituito €, per
contro, l‘oggetto immediato del rapporto, ovvero la
gituarzione giuridica soggettiva che egprime in termini
formali la relazione tra il soggetto e il bene materiale
che a sua volta costituisce l’'oggetto mediato.

In tale contesto, il diritto di aspettativa & il
fascio di rapporti giuridici a protezione del diritto
finale {(diritto di proprietd) in via di formazione: se &
il diritto in wvia di formazione a dover esgsere
sostituito, per effetto della novazione avremo
“sogtituito” un’aspettativa di diritto tesa a proteggere
l’interesse al completamento della fattispecie da cui
sorgerd un certo tipo di diritto finale, con un’altzra
aspettativa volta a proteggere la formazione di un altro
tipo di diritto finale; dinfine, come si & wvisto
nell’esempio, & anche possibile immaginare di voler
novare 11 rapporto procedendo contemporaneamente alla
gsogtituzione tanto del diritto guanto del bene materiale.

Non diversamente, del resto, accade con riferimento
alla novazione del rapporto cobbligatorioc: anche in questo
contesgto, infatti, per novazione nell’oggetto pud
intenderai tanto quella che abbia come termine di
riferimento il diritto oggetto del rapporto, guanto

guella che abbia come termine di riferimento il bene
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materiale, “mediato” dalla medegsima tipologia di
diritto'”.

Di pitt ardua comprensione, in relazione al rapporto
giuridico intersoggettivo nascente da un’aspettativa
giuridicamente tutelata, & la novazione che si produca
nel titolo; & bene chiarire fin da subito, comungue, che,
in questo caso, la nozione di titolo coincide con 1la

causa del contratto, non con quella del rapporto, e cid

72 Non tiene conto del diritto di aspettativa e della sua

sugscettibilitd di formare oggetto di atti dispositivi d4i natura
novativa da parte del suo titolare, e perviene percid, in una
fattispecie analoga a gquella descritta nel testo, a conclusioni che
non appaione condivisibili, Perlingieri, Modi di estinzicne delle
obbligazioni divergi dallradempimento, cit., 75, allorché afferma che
“Qualche difficoltd si presenta nell’ipotesi che il tipo di negozio
resti lo stessco e  muti (non 1l’oggetto della prestazione
dell’'obbligazione de gua ma) il diritto o il bene assunti a termine
di riferimentec  obbiettivo dell’effetto o della prestazione
corrigpettivi alla gtessa obbligazione, che, invece, resta ilmmutata
nei suoi elementli strutturali e nella gualitda del titolo. 8i pensi ad
una compravendita tra Tizio e Caio del fondo Corneliano sottoposta a
termine iniziale; Tizlio compratore si cobbliga a pagare il prezzo;
successivamente - prima che si verifichi il trasferimento - tra gli
stesgi soggetti sl conviene che <<oggetto>> della compravendita non
sia pilt il fondo Cornelianc ma il fondo Tusculano. L‘obbligazione di
pagare il prezzo resta, resta anche lo stesso titolo (la emptio), ma
la fonte & mutata e mutata & anche, dal punto di wvista dell’oggetto,
l7obbligazione corrispettiva. V’'é dungue, nei negozi a prestazioni
corrigpettive, cqualche complicazione vrispetto a quelle fonti,
negoziali o no, che hanno come effetto unico la nascita
dell’obbligazione. Cid nonostante sembra che anche in presenza di un
mutamento del termine di riferimentc obiettivo dell’effetto o della
prestazione corrispettivi all’obbligazione de gua non i possa
discorrere di novazione. Non di novazione dell’oggetto perché quel
che muta & l’oggetto della prestazione corrispettiva {...}; non di
novazione del titolo perché 1'obbligazione de gqua trova sempre la sua
ragione giustificatrice nella compravendita, benché - ecco i1l
mutamento - il cambiamento dell’oggetto di una delle prestazioni {che
in sostanza non si deve realizzare con una nuova stipulazione del
contratto di vendita) possa far pensare a un mutamento della fonte. A
parte pei la difficoltda di considerare l'originaria obbligazione di
pagare il prezzo estinta perché sostituita da una nuova e identica
obbligazione, il fenowmeno descritto fuoriesce, anche dal punto d4i
vista funzionale, dallo schema novativo. Questo dimostra
1/ opportunita di tener distinta la nozione di titolo
dell’obbligazione da quella di fonte della stessa, benché strette
siano tra loro le connessioni?. 31 vedrd meglio in seguito come la
novazione di una gituazione giuridica soggettiva di aspettativa si
riverberi sulla “fonte” negoziale e come interagisca con la
corrispondente sgituazione soggettiva attiva avvinta da nesso di
corrispettivitd con la prima.
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per le stesse ragioni che, nell‘ambito del rapporto
obbligatorio, militano per 1la conclusione opposta. In
gquesto caso l’avvicendamente di due cause negoziali
diverse, e con esgo 1l'alterazione del dato giuridico
formale, & possibile, contrariamente a quanto sostenuto
in tema di obbligazioni, in quanto, in presenza di un
diritto di aspettativa, la fattispecie negoziale &, per
definizione, ancora in itinere, non essendosi ancora
perfezionata. Pertanto, nulla osta a che, nel corso della
sua formazione, ai decida di modificare uno degli
elementi della fattigpecie, in modo che, al momento del
suo perfezionamento, essa assuma connotati diversi da
quelli originariamente programmati. La questione,
tuttavia, necessita di approfondimento.

I, agpettativa giuridicamente protetta e una
gituazione giuridica soggettiva che si sostanzia nel
fagcio di rapporti posti dall’ordinamento a protezione di
una fattispecie negoziale in corso di formazione, non
perfetta ma giunta ad uno stadio di completamentc gia
sufficientemente avanzato da meritare una forma, ancorché
blanda, di tutela giuridica, e tendenti a favorirne il
naturale prcocesso di sviluppo, teso al suo probabile
perfezionamento.

La fattispecie negoziale, dungue, sebbene non ancora
perfetta, e, in guanto tale, improduttiva di effetti
giuridici c<.d. finali, appare gid in grade di produrre
gli effetti prodromici che connotanoe e sostanziano il
diritto di aspettativa.

In considerazione di quanto precede, ndn gi estendono
ad una fattispecie contrattuale in corso di formazione le
riflessiconi altrove svolte circa 1’assoluta irrilevanza

della causa in fase funzionale, cosi come guelle relative
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all’impossibilitd di intervenire su un contratto gia
concluso e che abbia esaurito i propri effetti.

Col diritto di aspettativa si versa ancora in una
fase genetica del «contratto, in gquanto essa per
definizione postula e protegge una fattispecie in corso
di formazione: finché l/iter formativo non sia concluso
(sempre ammesso che si concluda: si pensi al contratto
sospensivamente condizionate) le partil restano legate da
reciproci diritti e obblighi di natura prettamente
strumentale al formarsi della fattispecie; 1in altre
parole, gi crea tra di esse una relazione giuridica fatta
di obblighi e pretese strumentali, a protezione del
diritto finale.

Nell’'intervallo di tempo tra 1l raggiungimento, da
parte della fattigpecie negoziale, del grado di
maturazione necessario al sorgere dell'asgpettativa, e il
suo perfezionamento, le parti posscono voler intervenire
per dare, di comune accordo, un nuove assetto al futuro
negozio, magari intervenendo sull’‘oggetto o anche sul
titolo.

Né pil né weno di quanto le stesse parti potrebbero
voler fare una volta che 1l negozio gia concluso;
tuttavia, dal momento del definitivo perfezionamento
della fattispecie le opzioni in guesto genso si
restringono, giacché 11 contratto, e con esso gli effetti
reali {che si producono istantaneamente) e quelli
obbligatori comungue gia esauriti (vendita con
contestuale pagamento del prezzo), da subitc non sono pii
rimuovibili dalla trama degli eventi storici, prima
ancora che dalla realta giuridica. La fase genetica si
conclude con il perfezionamento della fattispecie e si

apre, a quel punto, senza sgoluzione di continuita, la
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fase funzionale, di attuazione del programma negoziale
gstabilito nel contratto, di effettivo svolgimento del
rapporto; nel corso di tale fase, 1 rapporti giuridici
creati con il contratto, eccaettuati gli effetti
istantanei che non danno lucge ad alcun rapporto
intersoggettivo, perdurano fino al loro naturale
egsaurimento (estinzione per adempimento o per le altre
cause previste dall’ordinamento).

Per fare un esempio, nel caso di vendita sottoposta a
condizione sospensiva la situazione giuridica soggettiva
dell’acqguirente deve essere qualificata in termini di
aspettativa giuridicamente tutelata dall’ordinamento e il
punto di emersione di tale diritto soggettivo di natura
strumentale sono le norme che delineano la disciplina in
tema di condizione.

Sino al wmomento in cui s8i sapra se si verificherda o
non si verifichera la condizione - e con la precisazione
che, ovviamente, la fattispecie si perfezionerid solo nel
primo caso, mentre nel secondc essa non potrd piu
perfezionarsi, rendendo superflue le tutele apprestate
fino ad allora dall’ordinamento, con la ulteriore
congeguenza c¢he il venditore sotto condizione rimarra
nella piena disponibilitd del bene e non sara pit tenuto
ai doveri di correttezza e buona fede cui & tenuto
L7alienante sotto condizione sospensiva - le parti
possonce voler wodificare 1’assetto degli interessi
coinvelti pattuendo una modificazione del regolamento
negoziale. Niente si oppone a che sia loro riconosciuta
dall’ordinamento questa possibilita, anche prima della
venuta a esistenza della fattispecie; esse potrebbero
decidere, ad esempic, che in luogo della vendita sia pil

conveniente, nel reciproco interesse, porre in egsere una
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permuta, dando luogo ad un programma negoziale di scambio
di cosa contro cosa, sottoposto alla medesima condizione
sospensiva e in tutto identico, guanto al resto,
all’originarioc negozio.

Cosl facende, esse andranno a novare la situvazione
giuridica soggettiva corrispondente all’aspettativa di
acguisto, con un’analoga aspettativa alla permuta del
bene con altro bene.

Tale negozio, qualificato come novazione, andrebbe a
incidere sull’attribuzione, sospensivamente condiziocnata,
di un certo bene dal venditore all’acquirente,
attribuzione che risulta programmata in modo che gli
effetti si wverifichino automaticamente all’avverarsi
della condizione: in guel momento, il contratto di
vendita potra dirsi perfezionato e sorgerd 1'obbligo di
pagare il corrispettivo pattuito. Prima, vi & solamente
un’aspettativa giuridicamente tutelata al pagamento del
corrispettivo f(a meno <che 1la condizione non sia
unilaterale, infatti, entrambe le attribuzioni, guella
avente ad oggetto il bene e quella avente ad oggetto il
correlativo prezzo, sono soggette a condizione gospensiva
e, anche Iin guanto tali, possono essere fatte oggetto di
novazione). A differenza della novazione di un rapporto
obbligatorio scaturito da un contratto sinallagmatico gia
perfezionatosi, che pud comportare il mutamento
dell’oggetto o del titolo del rapporto stesso, ma non pud
per sua natura incidere sulla causa del contratto (dal
momento che guest’ultima ha rilevanza solamente in fase
genetica), né, per consequenza, sul sinallagma negoziale
{andando tuttavia ad incidere sulla concreta poggibilita
di dare esecuzione al programma negoziale deliberato, e,

guindi, potendo generare  uno sguilibrio tra le
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attribuzioni o©, pill semplicemente, il mutamente della
causa giustificativa dell’attribuzione corrispettiva, che
comungue rimane validamente disposta), qui il contratto &
ancora 1in formazione, la fase genetica é& ancora in
itinere; dungue, la novazione di un diritto di
aspettativa in rapporto di reciproca correlazione con un
altro diritto di tale sorta € in grado di spostare
direttamente gli equilibri del negozio in corso di
formazione, incidende in wvia immediata e diretta s=ul
sinallagma negoziale e guindi essendo in grado di
alterare, guesta volta in sgenso modificativo, la causa
del negozio.

Pertanto, nell’egempio fatto di un contratto
ginallagmatico sottoposto a condizione sospensiva, si
ravvisano due gsituazioni giuridiche soggettive
correlative, due diritti di aspettativa con le
corrigpondenti situazioni giuridiche passive; se si muta
il titolo di una di esgge, s8i incide di riflesso (e in
modo speculare) anche gull’altra, alterando il sinallagma
negoziale: gse si effettua una novazione nel titolo di una
delle due aspettative correlate, ¢id determina una
modificazione nell’oggetto della sua corrispettiva, e

viceversa.

6.4 Autonoma rilevanza dell’agpettativa ai fini della
novazione e casgi particolari

A questo punto del ragionamento, tuttavia, sono
disponibili gli elementi necessari a reperire conferme di
guanto asserito sinora, operando una digressione tesa a
verificare 1la astratta compatibilitad del diritto di

aspettativa con la novazione.
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Data 1l’'autonoma rilevanza dell’aspettativa e la sua
attualita in funzione di interessi funzionali, ma
distinti, rispetto agli interessi finali, sottesi al
diritto soggettivo pieno, tale situazione giuridica
goggettiva puod legittimamente formare oggetto di
pignoramento e, se del caso, di vendita forzata, ed &
corretta l’opinione di quanti ne affermano la
prescrittibilitd, quando tale diritto (teso all’acquisto
di un ulteriore diritto) debba esgplicarsi attraverso
l7attivita del suo titolare, anche solo come forma di
reazione ad una lesione procurata da un terzo ! . La
teoria tradizionale che wvuole il diritto di aspettativa
imprescrittibile adotta, infatti, il punto di wvista del
dirittoe futuro e non ancora sorto, certamente non
suscettibile di prescrizione, a protezione del quale &
posto tuttavia il diritto attuale di aspettativa,
quest’ultimo, invece, suscettibile di prescrizione,
almeno nei casi suddetti.

Né, d’altra parte, sarebbe fuori luogo ipotizzare la
stipulazione di negozi di garanzia, guali la
fideiugsione, 1l pegno, 1‘ipoteca, subordinati a loro
volta alla stessa condizione alla quale é subordinato il
rapporto principale, come segnalate da un’attenta
dottrina'™, per rafforzare la posizione del titolare di
una aspettativa giuridicamente protetta.

Tantc premessoe, se l’assetto degli interessi delle
parti muta nel corso dell’iter formativo della
fattispecie, perché, ad esempic, in luogo di una vendita

sotto condizione sospensiva g'intende dare luogo ad una

3 perlingieri, Rapporto preliminare e sgervitd su edificio da

costruire, Napoli, 1966, 148 ss.
17 palzea, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, cit.,
213.
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permuta sottoposta alla medesima condizione, non
essendosi perfezionata la fattispecie (o, secondo altro
punto di vista, non essendesi quantomeno perfezionata la
fattispecie produttiva di effetti finali) e non essendosi
prodotti gli effetti finali (segnatamente, quello di
carattere traslativo), €& intatta la possibilita di
intervenire sul rapportc in corso di formazione andando a
incidervi, di riflesso, per il tramite dell’intervento
sulla situazione giuridica soggettiva strumentale
egistente. Viceversa, anche un intervento diretto sulla
fattispecie 1in corso di formazione garebbe possibile
finché questa non é perfetta, ed avrebbe una indubbia
rifluenza sul diritto di aspettativa.

Quest’ultimo diritto, infatti, si pone a protezione
del completamentc della  fattispecie in corso di
formazione: €& evidente che, nel momento 1in cui si
modificasse 1la fattispecie, anche le gituazioni
giuridiche soggettive  attive e passive di tipo
strumentale nel frattempo maturate si atteggerebbero
diversamente, in relazione al mutato atteggiarsi
dell’interesse finale,

Per quanto attiene, comungue, al primo fenomeno
(intervento diretto sul diritte di aspettativa e,
indirettamente, sulla fattispecie negoziale in corso di
formazione), pare correttc concludere nel senso che il
diritto di aspettativa, attesa la sua autonoma rilevanza
formale, & in quanto tale suscettibile di autonome
vicende giuridiche,

Non a caso, la giurisprudenza ha accordato al
titolare dell’aspettativa il diritto di agire ai sensi
dell’art., 2403 cod. civ. nei confronti del terzo che

abbia impedito il pexfezionamento della fattispecie,
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alterande il corso normale del suo svolgimento '™ . Il
riconoscimento del diritto al risarcimentc del danno per
il “pregiudizic delle proprie aspettative” si radica
nella auvtonoma qualificazione giuridica di guella
posizione di attesa, ad opera delle norme di disciplina
poste a protezione dell’interesse al perfezionamento
della fattispecie.

Sulla scorta di tale ragionamentc, si giunge pertanto
a ravvisare una situazione di diritto, corrispondente ad
una situazione di  fatto, autcnomamente rilevante sul
piano formale e pertanto potenzialmente suscettibile di
autonomi atti di digposizione. Trattasi di un bene
(giuridico) attuale, perché fonte di utilita diretta,
congigtente nel porre in sgoggetto in una “relazione
preferenziale con il diritto che dovra sorgere” ', ed
indiretta, in qguantc il titolare potra scambiare
1’utilitd riveniente dal dirittoc di aspetbtativa di cui &
titolare con altra utilita.

Il titolare del diritto di aspettativa, in altre
parole, ne puo disporre in gqualunque forma,
tragferendolo, rinunziandevi, wmodificandolo ¢ novandolo.
.o spettro dei possibili scenari che possonoe a guesto
punto presgentarsi si allarga a dismisura, ove si
congideri che, mentre la modificazicone dell’aspettativa
non da Jluogo ad una nuova situazione giuridica
goggettiva, in guanto la modificazione & incompatibile
con l’alteritd soggettiva dei diritti coinvolti, 1la

novazione, comportando una disgcontinuita tra situazione

giluridica soggettiva estinta e situazione giuridica

¥ cass. 28 gennaio 1983, n. 808. In dottrina, Rubino, ILa

fattispecie, 325 8s8.; Perlingieri, Rapporto preliminare e servitil su
edificio da costruire, cit., 115 ss.

7 La Porta, Il trasferimentoc delle aspettative, contributo alle
gtudio delle situazioni soggettive attive, git., 105.
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soggettiva costituita in vece della prima, pud anche
intervenire tra, da un lato, un diritto di aspettativa e,
dall’altro, un diritto soggettive di natura finale, o
viceversa,

Esemplificando, si potra “sostituire” ad una
aspettativa tesa all’acquisto a titolo di donazione (nel
caso, ad esenpio, di donazione sotto condizione
sospensiva) una aspettativa tesa all’acguisto a titolo di
vendita (si stabilisce che wvi sia un corrigpettivo al
trasferimento, prima del verificarsi dell’evento dedotto
in condizione), con la ulteriore peculiaritd che, in
questo caso, =i assisterd alla correlativa insorgenza di
un analogo diritto anche in capo all‘’altra parte del
negozio, avente a oggettco il (futuro) diritto a ricevere
il prezzo, ed ancora si potrd sostituire a quest’ultima
una agpettativa all’acquisto a titolo di permuta.

Cosi come la novazione del rapporto obbligatorio si
ripercuote sulla causa dell’attribuzione patrimoniale,
alterandola o facendola venire meno, la novazione
dell’aspettativa ha una rifluenza sulla causa del
contratto in via di formazione. In questo caso, si versa
in una fase genetica del rapporto ed & quindi ancora
possibile incidere sulla causa del contratto, seppur
mediatamente, per il tramite del diritto di aspettativa.

Nel caso del rapporto obbligatorio, come wvisto, la
fase genetica & «conclusa e la fattispecie, ormai
perfetta, & immodificabile; 1in questa ipotesi, la
novazione incidera sulla causa dell’attribuzione, perché
interviene in una fase in cui ormai il contratto ha
egsaurito la propria rilevanza “diretta” e ha generato
delle conseguenze in accordo al programma negoziale in

esso confluito.
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La novazione & in grado, in gquesta fase, di alterare
il programma negeziale originariamente divisato gino al
puntec da rendere priva di sostegno 1’attribuzione
corrigpettiva oppure, a seconda dei casi, pud dar luogo a
una adeguata riconfigurazione dell’assetto negoziale
originario e ridefinire un nuovo equilibrio su altre
basi.

Ove all’aspettativa si sostituisca (e qui si versa
certamente 1in ipotesi di novazione, dgiacché non vi &
identita soggettiva tra la situazione giuridica esistente
anteriormente e guella insorta posteriormente
all’intexrvento "“sostitutivo” delle parti) un diritto di
natura finale, avente, indifferentemente, carattere reale
0 obbligatoric, la fattispecie in corso di formazione non
giungera mai all’atteso completamento. Infatti essa, pur
giunta a un gradce di perfezionamento tale da abbisognare
di un diritto strumentale di aspettativa, non completerad
mai il proprio iter, wvolto alla produzione del diritto
soggettivo finale: la sgituazione giuridica attuale, a
carattere strumentale, di aspettativa, autonomamente
disponibile, viene in questo casc utilizzéta come “pedina
di scambio” per ottenere in cambio un diritto di natura
finale, palesandosi, con cio, il sopravvenuto
diginteresse delle parti al completamento della
fattispecie in corso di formazione, che appare, a tal
punto, deprivata di ogni funzione e <che infatti =i
estingue per effetto della novazione.

Viceversa, se dal diritto finale si passa al diritto
di aspettativa, gquest’ultima sottende una fattispecie
degli effetti preliminari gia perfetta, ma ancora in
corso di formazione fino al tendenziale e probabile

prodursi degli effetti finali: gi rammenta a tale
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propositc che il diritto di aspettativa presuppone
unicita della fattispecie, di tal che la fattiepecie
degli effetti finali €& la stessa fattispecie degli
effetti preliminari (che resta assorbita dalla prima) ad

uno stadio di evoluzione pid avanzato.

6.5 Demarcazione dei fenomeni modificative e novative
in rapporto ai diritti di aspettativa

Alla luce delle considerazioni svolte, & evidente che
neli contratti in via di formazione si possa intervenire
direttamente, in senso modificativo o© novativo, sul
rapporto intercorrente tra il titolare di una situazione
giuridica goqggettiva attiva gqualificabile come
aspettativa e 11 titolare del 1lato passivo di tale
gituazione giuridica soggettiva.

I1 problema consistente nel tracciare una adeguata
distinzione tra fenomeno modificativo e fenomeno
estintivo non sussiste 1laddove da un diritto di
aspettativa si passi a un diritto di natura finale e
viceversa, giacché, in tali ipotesi, la discontinuité
soggettiva €& indice dell’intervenuta novazione: il
diritto iniziale rileva in questo caso per la sua utilita
di scambio e viene dungue estinto, in vece della
costituzione di una nuova situazione giuridica soggettiva
di diversa natura.

In simili ipotesi €& possibile cogliere chiaramente
lreffetto mnovabivo, condensato nell’avvicendamento tra
diritto finale e diritto strumentale o viceversa.

Con riguardo alla diversa situazicne di
avvicendamento ‘“interno” ai diritti di aspettativa,
contrassegnata pertanto dalla unicitd del tipo normativo

dli riferimento e comportante, come tale, la sostituzione
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di alcuni elementi del diritto di aspettativa, si pone
con rinnovata urgenza il problema di distinguere gquando
operi la novazicne e quando ricorra una semplice
modificazione.

La guestione, a ben vedere, rinviene una soluzione
analoga a gquella adottata con riferimento al rapporto
obbligatorio; tuttavia, le norme di riferimento per
digcernere il fenomeno novativo da gquello modificativo, e
cioe gli artt. 1230 e 1231 cod. civ., mentre
rappresentano un imprescindibile termine di confronto nel
campo delle obbligazioni, rispetto alle aspettative
giuridicamente tutelate costituiscono, al pid, una
traccia da seguire,

E’ df‘altra parte da tenere presente che i diritti di
aspettativa differisceono dai diritti di natura
cbbligatoria tanto sotto il profilo della diversa natura
giuridica quanto della funzione sgvolta. Mentre, infatti,

il rapporto obbligatorio € costituito per soddisfare in

via immediata e diretta (seppure per il tramite
dell’obbligazione) 1’interesse di una delle parti,
l'aspettativa giuridicamente protetta, come altrove

chiarito, & un diritto strumentale, interamente rivolto
alla realizzazione della situazione giuridica finale,
siccome proteso a evitare indebite interferenze nel
corretto processo di maturazione e venuta a compimento
della fattispecie.

Tuttavia, ai & avuto modo di  oggervare che
1'aspettativa possiede una propria dimensione autonoma e
attuale, ponendosi a protezione di interessi distinti
rispetto a quelli sottesi al diritto finale: egsa riceve

pertanto  autonoma  considerazione giuridica, ed &
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gugscettibile di vicende giuridiche che la riguardine
direttamente, nonché, persino, di autonoma prescrizione.

In ragione di quanto sinora esposto, si  pud
concludere nel senso che 1l'aspettativa giuridicamente
tutelata non differisca molto dal diritto soggettivo
pieno, 1in gquanto anch’essa consente, almeno in linea
teorica, di isclare, a fronte di una modifica
nell’oggetto o nel titolo del futuro contratto, un
interesse delle parti a evitare la discontinuita del
rapporto: c¢id dipende dal fatto che, a dispetto della
natura marcatamente strumentale e protezionistica
dell’aspettativa, che & interamente proiettata wverso la
realizzazione dell’interesse finale tramite la wvenuta a
egigtenza del diritto soggettivo anch’essc di natura
finale, si & wvisto come tale natura non impedigca di
attribuire all’aspettativa una sua marcata autonomia e
attvalitd rigpetto al diritto finale, dimostrata dalla
tutela di culi essa gode di per sé, e dagli effetti
strumentali all’esplicarsi di tale tutela, che, una volta
prodotti, non potrannc essere cancellati, gquale che sia
la sorte del diritto futuro e anche se esso, per ipotesi,
non venga mai a esistenza.

Anche con riferimento all’aspettativa, cosi cone
avviene nell’ambito del diritto delle obbligazioni, &
lecito presumere che 1la wvelontd delle parti possa
imprimere agli effetti del negezio una diversa direzione
a prescindere dai dati fattuali e formali che ricorronc
nel caso di specie, e possa, pertanto, dare vita,
indlifferentemente, ad una novazione o) ad una
modificazione del rapporto, indipendentemente dal fatto
che ad essere sgostituiti sgiano elementi essenziali o

accessori del rapporte medesimo. Cid in quanto, anche nel
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rapporto scaturente da una gituazione giuridicamente
tutelata di aspettativa, € astrattamente ravvisabile un
interesse delle parti a non discostarsi dal solco del
precedente rapporto, a evitare <cio@& soluzioni di
continuita rispetto alla situazione precedente (si pensi
alla prescrizione, alle garanzie e a tutti 1 rapporti
acceggori che si estinguerebbero con la novazicne e che
invece permarrebberoc in wvita a fronte di una wmera
modificazione del rapporto in egsgere) .

Pertanto, non si pud concludere aprioristicamente nel
senso che la sostituzione ad una aspettativa di acguisto
a causa, poniamo, di vendita una agpettativa di acquisto
a causa di permuta comporti necessariamente 1’inscorgenza
di una nuova situazione giuridica in luogo della
precedente, in quanto potrebbe ravvigarsi un interesse
delle parti a preservare l’aspettativa originaria, seppur
modificata, in modo del tuttoe analecgo a cid che gi &
riscontrato nell’ambito dei diritti di natura
obbligatoria.

In altri termini, anche nel campo delle aspettative,
atteso il loro carattere di diritto attuale e autonomo,
non gembra impossibile isolare un interesse analogo a
guello che, nel contesto del rapporto obbligatorio, era
ravvisabile nella volontda delle parti di modificare il
titolo o l’oggetto senza tuttavia produrre le conseguenze
connesgse all’estinzione del rapporto.

Poco importa che si tratti, nel caso del rapporto
obbligatorio, di situazioni giuridiche di natura finale,
rigpetto alle quali 1le conseguenze prodotte dalla
novazione possono non essere gradite alle parti: analoghe

congiderazioni possono esgsere gvolte, mutatis mutandis,
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con riguardo alle aspettative di diritto, che hanno ad
oggetto situazioni di natura meramente strumentale.

Ancorché si versi nel campo dei diritti strumentali,
dunque, non pare corrette inferire dalla natura
accessoria e, per 1’appunto, strumentale di questi,
1’ impossibilita di configurare un interegse a che le
parti del rapporto riwmangano legati a tale rapporto
originario (senza estinguerlo per novazione, anche in
caso di modificazioni nell‘oggettoc o nel titolo),
anceorché scaturente da una situazione giuridica destinata
a rimanere assorbita dal diritto finale.

A ogni modo, a fronte di una modificazione
nell’oggetto o nel titolo, si dovrebbe comunque ritenere
intervenuta una novazione (negli stessi termini nei guali
si ritiene intexrvenuta la novazione con riferimento ai
diritti di credito, e dungue a meno che non vi sia stata
una duplicazione dei rapporti, evento pur sempre
possibile alle stesse condizioni e sugli stessi
presupposti validi nel campo delle obbligazioni), salvo
che vi sia evidenza di una diversa volonta delle parti,
tesa al mantenimento di una linea di continuitd con la
situazione giuridica originaria.

Nel caso in esame si determina, pertanto, pur sempre,
in linea quantomeno tendenziale, una vicenda estintivo -
costitutiva, salvo che 1le parti, mossi da un loro
interesse a evitare l'estinzione del rapporto originario,
imprimano una direzione diversa a tale vicenda.

Di converso, in presenza di una sostituzione di un
elemento di carattere accesgorio del rapporto,
quest’ultimo rimane tendenzialmente invariato, in quanto
1’intervento sostitutivo non & cosi penetrante da far

presumere una discontinuitd oggettiva, di guisa che il
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diritto regta lo stesso, sebbene diverscamente profilato a
gequito dell’intervento modificativo.

Tuttavia, anche a tale ipotesi si attaglia il
ragionamento a guo tempo svolto con riferimento al
diritte di natura obbligatoria e ora trasposto al campo
delle agpettative giuridicamente protette, che attiene
alla pur sempre poggibile ricognizione di un interesse
delle parti a dar forma a una nuova situazione giuridica
modellata, nei suoil tratti fondamentali, gulla
precedente, anziché lasciare che la sostituzione di un
elemento del rapporto di natura meramente acceggoria
produca il suo effetto consueto, di tipo meramente
modificativo.

Alla luce delle considerazioni ginora svolte, non
pare di doversi discostare dalle conclusioni altrove
raggiunte allorché si & affrontato il tema della
distinzione tra novazione e modificazione nel campo dei
diritti ai natura obbligatoria. Secondo tali
congiderazioni, in presenza di modificazioni di elementi
di carattere essenziale, ricorre presuntivamente la
novazione {recte: ricorre tale figura, purché la volonta,
sebbene non esgpregsa, sia inequivoca, dunque a meno che
non vi giano indici di segno contrario); gualora, perd,
vi gia anche un singolo elemento in grado di revocare in
dubbio che le parti wvolegssero effettivamente porre in
esgere una novazione, il rigechio di una estinzione
preterintenzionale del rapporto originario & scongiurato,
in guanto 1’cordinamento dispone che abbia luogo una mera
duplicazione dei  rapporti {in tal caso, guindi,
ricorrerebbe una nuova ed autonoma fattispecie in corso
di formazione, modellata sulla prima ma avente diverso

oggetto o titolo, <che 8i aggiungerebbe e non si
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sostituirebbe a guella originaria); potrebbe, infine,
aversi un semplice effetto modificativo, qualora le parti
manifestagssero espregsamente tale intento.

In presenza di modificazioni di carattere meramente
accessorio, pexr contro, si presume l'effetto
modificativo del rapporto, giacché non ricorre una
discontinuita cogi forte da implicare, almeno di norma,
egtinzione e nuova costituzione; resta sempre salva
l7ipotesi di duplicazione deil rapporti, gualora vi siano
indici <c¢he orientino verso questa ricostruzione del
volere delle parti; infine, pud ben ricorrere un
interesse a operare una forzatura del dato oggettivo e la
" conseguente produzione, anche in tal caso, dell’effetto

novativo.

6.6 Diritti potestativi

Alla figura del diritto potestativo fa da
contrappunto, dal lato passgive, la situazione giuridica
soggettiva che va sotto il nome di soggezione,

L’esatta definizione della figura del diritto
potegtative e la sua collocazicne tra le situazioni
giuridiche goggettive ha suscitato notevole incertezza
nella storia del pensiero giuridico modernoc.

A livello istituzionale, tale figura viene descritta
come il “potere individualizzato, accordato a un
soggetto, idoneo alla produzione di un effetto giuridico
rilevante oltre la sfera dell‘agente ed anzi incidente
sulla sfera di altrc soggetto, non obbligato, wa
sottoposto al potere del primo, in modo da dovervi

necegsariamente soggiacere”*’’.

La Porta, Il trasferimento delle aspettative, contributo allo
studio delle situazioni soggettive attive, cit., 85.
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I1 dato comune sul quale tutti gli studicsi, che si
sono trovati alle prese con la figura in esgame, =i
trovano concordi & costituito dalla dipendenza diretta
della modificazicne giuridica dalla volontd unilaterale
del titolare del diritto; per 1l resto, le opinioni
divergono, e non sonc mancate voci che sono giunte a
negare la natura di autentico diritto soggettivo al
diritto potestativo.

Cid nonostante, in tutte le fattispecie nelle quali
si & riconosciuta la presenza del diritto potestativo, si
€ ravvisata una ‘“speciale possibilita Jdata a persone
gsingole di produrre l‘effetto giuridico, una facoltd
individualizzata in forza di una concreta relazione del
soggetto agente nell’altrui sfera giuridica”*®.

E’ peraltro evidente, anche sulla scorta di tali
congsiderazioni, che le tesi negatrici della natura di
diritto soggettivo alla figura del diritto potestativo,
influenzate dalla tradizionale, ormai vieta, correlazione
istituita tra il diritto soggettivo, inteso come potere
della volonta, ed il correlativo obbligo, non hanno piud
ragion d’essere.

Il diritto potestativo, comungue, pur dovendo essere
qualificato come autentica gsituazione giuridica
soggettiva, non deve essere confuso con 1’aspettativa
giuridicamente tutelata, in guanto, “nel caso del diritto
potegtativo, l’effetto finale nasce dall’esercizic in via
unilaterale di un potere giuridico individualizzato
attribuito al titolare”, dunque 1l diritto potestativo

“non cessa mal di essere una realtd formale né diventa

"% p. Perrara {senior}, Trattato di diritto civile italianec, Roma,
1921, 344 ss.; analogamente L., Cariota Ferrara, Diritti potestativi,
rappresentanza, contratto a favore di terzi, in Riv, Dir. Ciwv.,
1960, I, 356, Sul tema anche Puleo, Diritti potestativi,
Individuazione delle fattispecie, Milano, 1959, 5 ss3.
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mai presupposto fattuale per una nuova e diversa
gqualificazione giuridica” . In altri termini, la
fattispecie a formazione progressiva deve egsere tenuta
distinta “da quelle ipotesi in cui 1la presunta
progressione si interrompe con la produzione di un
effetto, il quale a sua volta, in virtd di una precisa
<<riqualificazione>> normativa, si pone quale fattigpecie
autonoma di effetti successivi~'®,

Resta cosi tracciata, a 1livello definitorio e di
diritto positivo, una netta linea di demarcazione tra il
diritto potestativo e 11 diritto di aspettativa.
Tuttavia, da gueste prime, pur brevissime, notazioni si
desume il ricorrere, anche nel casc in esame, di un
rapporto giuridico intersoggettivo. Quest’ultimo, a sua
volta, costituisce l’unico vero presupposto affinché si
possa discorrere di fenomeni come la modificazione e la
novazione, che sono vicende del rapporto: esse vanno,
come tali, riferite anche a tale tipologia di situazione
giuridica soggettiva.

Anche con riferimento al diritto potestativo,
peraltro, gi ritiene di dover adottare lo stesso
criterio, per guanto riguarda 1la distinzione tra vicende
modificative e novative, gid assuntce come riferimento nel
cago di diritti di natura obbligatoria e di diritti di
aspettativa. Infatti, le stesse congiderazioni che
avevano fatto propendere per una lettura in chiave
digpositiva della disciplina che demarca la sfera di
operativitd della novazione rispetto alle vicende che non
comportano novazione, possono essere riproposte, senza

sostanziali differenze, anche nel caso in egsame.

" La Porta, I1 trasferimento delle aspettative, contributo allo

studio delle situazioni soggettive attive, cit., 96 ss,

~ 222 ~




Infatti, poste che, di norma, se le parti
intervengono in senso modificativo su uno degli elementi
egssenziali del rapporto si avra novaziocne del rapporto e,
viceversa, un intervento su elementi meramente accessori
non sara incompatibile con la permanenza 1in vita
dell’originario rapporto, comportandone una semplice
modifica, le parti possono avere interesse a
salvaguardare la continuita soggettiva del rapporto o,
viceversa, a determinarne comungque l’'esgtinzione, avuto

riguardo agli effetti di cui all‘art. 1232 c.c.

6.7 Obbligazioni naturali

Sebbene, dungque, l’aver ritenuto che la novazione sia
riferibile a ogni rapporto, inteso in senso ampio e non
solo di. natura obbligatoria, abbia prodotto ur
significativo ampliamento dell’ambito di operativita
della novazione, nondimeno, tale conclusione non
legittima l'adozione di una visione arbitrariamente ed
indigcriminatamente inclusiva dell’istituto.

I diritti reali, con lfeccezione di guanto in
precedenza asserito circa le agpettative di natura reale,
ne restano esclugi, perché la novazione & wvicenda del
rapporto, non del contratto, e i diritti reali per loro
natura consentono la realizzazione del bisogno di vita ad
essl sotteso senza la cooperazione di un soggetto
passivo, dunque senza la necessita che venga istituito
alcun rapporto intersocggettivo.

Per la medesima ragione, si ritiene che la disciplina
della novazione non sia esgportabile al campo delle
obbligazioni naturali, e cid in quante, in radice, non si

ritiene che queste ultime configurine autentiche
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obbligazioni, nemmenoc sui generig. L'unico effetto
dellobbligazione naturale & la soluti retentio.

A ben vedere, tale effetto non deriva tantoc da un
preteso rapporto obbligatorioc intercorrente tra le parti
e non coercibile in via di azione dal suo titoclare;
piuttosto, essco si pone quale logica conseguenza di
un’attribuzione patrimoniale sfornita di causa
giustificativa, cosicché un eventuale atto spontanec di
ritrasferimento da parte del “debitore” naturale,
ripristinando 1’eguilibrio tra le diverse sfere
patrimoniali, non & a sua volta revocabile dal suo autore
per difetto di causa.

Pertanto, 1la disciplina dell’obbligazione naturale
appare dettata in funzione di un’attribuzione che si
trova ad essere priva di sostegno causale (nel senso
sopra precisato di causa dell’attribuzione, che attiene
alla compiuta e corretta realizzazione del programma
negoziale) e non di un preteso rapporto giuridico
gtrutturato attraverso due situazioni giuridiche
soggettive correlate, l’una attiva e 1l’altra passiva.

Dungue, mancando il rapporto manca anche 1la
possibilitd di intervenire per il tramite di una
novazione, come pure di una modificazione, dal momento
che anche quest’ultima si esplica s8u un rapporto

giuridico intersoggettivo con carattere di attualitd.
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VII - NOVAZIONE, MODIFICAZIONE E FIGURE AFFINI

7.1 Negozio di riconoscimento

Appare, infine, necessario, al fine di acqguisire
piena contezza dei confini tra novazione e modificazione,
tracciare 1l 1limite esterno di rilevanza di entrambi
questi fenomeni rispetto ad altre fattispecie che possono
apparire contigue.

L.a differenza tra novazicne e riconoscimentc €
rimarchevole: sasebbene entrambi i fenomeni asgsumano come
proprio termine di riferimento il rapporto, il
riconogcimento, guand’anche sia produttivo di effetti
obbligatori, lascia esistere 11 rapportce originario. A
tale fattispecie €& del tutto estranec gualungue effetto
di tipo estintivo e costitutivo; dfaltra parte, il
negozio di riconoscimento, per definizione, non comportd
nemmeno alcuna modificazione dell’criginario rapporto,
rigpetto al quale, anzi, postula la piena conformita®®.

Il negozio di riconoscimento non determina
1'insorgenza di un rapporto obbligatorio accanto al primo
ed a questo affine dal punte di vista dei contenuti, né
la scostituzione (e correlativa estinzione)
dell’originario rapporto con uno nuovo, diverso quanto al
titolo o all’oggetto.

Nemmeno sgi ritiene che s8i produca, per effetto del
negozio in esame, una modificazione dell’originario
rapporto, sebbene talora 1in dottrina gi digcorra di
“‘modificazione del regolamento” negoziale; alle tesi che

assegnanc alla vicenda una rilevanza squisitamente

B0 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi

dall’adempimento, cit., 88; Nicold, {(Annali Ist. Se¢. Giur., econ.,
pol. Soc., Univ., Meggina, VII, 1932-33), cit., 411.
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processuale '*** |, o probatoria'®, o che vi attribuiscono
efficacia meramente preclusiva '™ , o di “messa fuori
contestazione” ' , o che ritengono che intervenga una
sostituzione della situazione giuridica accertata al
posto di quella contestata', di un rapportoc certo ad
altro caratterizzato da elementi di incertezza (nelle
quali wultime ipotesi la contiquitd con 1l negozio
modificativo e con quello novativo €& palese), si
preferisce quella che inquadra la fattispecie in esame
nell’ambito degli accordi di configurazione.

I,Yaccordo avrebbe a oggetto, nel caso di specie,
l'interpretazione di un rapporto gia 1in essere e
l'attribuzione a esso di un particolare significato. Di
guisa che il negozio di riconoscimento darebbe vita ad

“un rapperto di contenuto  diverso  che consiste

nell’obbligoe reciproco, che le parti assumono, di

¥ Furno, Accertamento convenzionale e confessione stragiudiziale,
Firenze, 1948, 113.

2 Rescigno, in Novissimo Dig. It., voce Novazione (diritto
civile), n. 6, cit., 435, che ritiene c¢he 1l'effettc del
riconoscimento sia <<la relevatio, di ‘colui a favore del quale &
fatta’, dall’onere di provare il rapporto fondamentale: cid che si
risolve nella astrazione, salva la prova contraria gravante su chi ha
riconosciute il debito, da ogni precedente rapportoss.

183 Falzea, in Enc. Del dir., voce Accertamento, n. 5 e ss., 210
ss.; dello stesso Autore, in Enc. Del dir.,, voce Efficacia giuridica,
n. 54, cit., 498 ss. In senso sostanzialmente conforme anche Nicold,
{Annali Igt. Sc¢. Giur., econ., pol, Soc. Iniv. Messina, VII, 1932-
33), cit., 385, laddove riconosce al negozio in oggetto natura di
negozio di configurazione con efficacia sgostanzialmente preclusiva
per le parti, che si vincolano a <<non dare al rapporto preesistente
intelligenza diversa da quella su cuil converge in quel momento la
volonta delle partli o, per meglio dire, 1l’obbligo {positivo} di dare
a quel rapporto quella intelligenzas:.

%% @giorgianni, Negozio di accertamento, Milano, 1939, 39.

8% 1iebman, (Riv. Dpir. Proc. Civ,, 1932, 274 ss.); in senso
parzialmente conforme, Santoro-Passarelli, L‘accertamento negeoziale e
la transazione, in Riv. Trim. dir, E proc. Civ., 1956, cit.,, 6 ss.,

il guale ritiene che abbia luogo un fenomeno di sostituzione di un
rapporto certo ad uno incerto, come si espone subito olkre nel testo.
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attribuire al rapporto preesistente il significato e la
configurazione su cui hanno raggiunto 1’'accordo”'®,

11 negozioc di riconoscimento, pertanto, asscolve a una
funzione di accertamento e, pur non incidendo
direttamente sul precedente negozio in genso né
modificativo né, tantomeno, novativo, da luogo ad un
nuovo rapporto tra le parti, avente ad oggetto
l'intelligenza del rapporto originario.

Si tratta di un rapporto che gi colloca in una
posizione ausiliaria rispetto al precedente, nel senso
che ha a oggetto 1l’interpretazione dei contenuti del
rapporto preesistente. Tale nuovo rapporto non & di
natura obbligatoria; esso scaturisce da un negozio di
configurazione, che €& uno sgtrumento di “contrattazione
reale” ad efficacia impegnativa per le parti. Con il
negozio di configurazione, infatti, come gida si & avuto
modo di  osservare, 8i riconosce che llefficacia del
negozio possiede un’estensione pid ampia di quanto
tradizionalmente ritenuto, che trascende la c¢lassica
dicotomia tra efficacia traslativa S efficacia
obbligatoria®®.

Come gi wvede, quand’anche alla novazione facesse
difetto 1l1l’elemento oggettivo dell’aliquid novi, la
differenza & marcata rispetto alla fattispecie in esame,
che da vita a un nuovo rapporto connesso al precedente,
ma che non lo intacca, in quanto gi socosgtanzia in un
accordo sull’intelligenza del primo, che, per

definizione, resta inalterato.

1% Nicold, (Anpali Ist. Sc. Giur., econ., pol. Soc. Iniv. Messina,
VII, 1932-33), cit., 388.

¥ Non s8i condivide pertanto l’osservazione di D’Ambrosic, Il
negeozio di accertamento, Milanco, 19%6, 38, secondo cul << l’unico
itinerario percorribile pare allora quello dell’obbligo >>.
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7.2 Negozio riproduttivo

Il negozio riproduttivo, dal canto sue, costituisce
una fattispecie ancora diversa che rigponde a un'’esigenza
di carattere meramente probatorio pil che a uno scopo di
reciproco riconoscimento del negozio precedente, come
invece pid propriamente accade nel negozio dichiarative o
di accertamento, che 8i pone accanto all’originario
rapporto in una posizione di collegamento.

Comungue, anche nel caso del negozic riproduttive la
differenza, sia dalla modificazione che dalla novazione,
con le qguali ultime non pregenta tratti in comune, &
netta, gia quanto alla funzione sia guanto alla concreta
operativita di tale negozio, che & posto in essere al

soclo fine di dar vita ad un’autonoma forma documentale a

merc  Scopo  processuale gsenza alterare, in senso
modificative né tantomeno  estintivo, il rapporto
preesistente®.

Tali osservazioni paiono sufficienti a replicare
all‘obbiezicne sgecondo la uale *“un’altra apprezzata
PP

dottrina **

rinviene gli effetti in questione
nell’immediato mutamento della situazione pregressa nel

gsengo voluto dalle parti.

¥ 15 tal senso, pur dando prova di notevole incertezza concettuale
e terminologica, Cass. 23 ottcobre 1961, n. 2337 (Foro It., Rep.,
1961, voce Obbligazioni e contratti, 1711, n. 419), secondo la quale,
appunto: << a differenza del negozic wmeramente riproduttive o
ricognitivo, rispondente ad uno scopo probatorio o ad uno scopo di
reciproco riconoscimento del negozio precedente, e che gi pone
accanto a gquesto ultimo in una posizione di collegamento, il negozio
rinnovativo wviene a porsi al di fuori del neqozio precedente, in
pesizione ed in funzione autonoma: e, quando il secondo negozio
regola 1 rapporti patrimoniali in base alla sgituazione di fatto
esistente al momento della sua conclusione, situazione che sia
difforme da quella preesistente, il nuovo atto & costitutivo di una
situazione giuridica nuova, e cquindi non si tratta di riproduzione ma
di rinnovazione del negozios>.

9 11 riferimento & a Giorgianni, Il negozio di accertamento, cit.,
101,
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8i tratterebbe della c¢.d. efficacia immediata analoga
a quella prevista (art. 1376 c.c.) in relazione ai
diritti reali. E' difficile comprendere 1'esatta portata
di questa concezione, al di 1a del fatto che non sostiene
la nascita di o©bblighi particolari (di intendere il
rapporto dubbio nel senso accertato) in seno all’atto
dichiarativo. Infatti questa dottrina non spiega i
rapporti tra negozio di accertamento e fonte originaria,
visto che postula che non vi sarebbe né affiancamento né
gostituzione. Non ci pare di poter percepire guale sia,
allora, questo non indicato <<tertium genus>> rispetto
alla giustapposizione dell’atto dichiarativo alla fonte

pregressa od alla novazione”'™°,

7.3 Negozio rinnovativo

Occorre inoltre tenere distinto dai precedenti il
negozico rinnovativo, con il guale c¢i si colloca in una
prospettiva estrinseca al negozio originario, rispetto al
quale si procede a una rideterminazione degli accordi,
gulla base di uno stato di fatto eventualmente difforme
rispetto al precedente. La rinnovazione comporta
1'insorgenza di una situazione giuridica nuova, distinta
rispetto a quella preesistente.

La distinzione tra fattispecie rinnovativa e novativa
é in pratica difficile da cogliere.

In dottrina si & fatto di wvolta in volta riferimento
a una pretesa diversitd sotto il profilo sgoggettivo, in
quanto nella novazione ricorrerebbe 1’animus modificandi
mentre nella rinnovazione una voluntas  renovandi,
consistente, gquest’ultimo, nell’intento di porre in

essere un negozio che riproduca integralmente il

¥ Lrogservazione appartiene a D’Ambrosio, T1 negozio di

accertamento, cit., 38.
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contenuto di altro precedente negozio, assorbendclo e
sostituendolo, e mantenendoc nel contempo in vikta
l’originario rapporto giuridice di fonte negoziale,
seppur eventualmente riadattato alle nuove esigenze'™.

Tuttavia, tale tesi non consente un’agevole
distinzione del negozic rinnovativo dalla novazione e
dalla modificazione latamente intesa {come pure
dall’accertamento, dalla convalida e da altre fattispecie
consimili).

Il criterio piud sicurc per mantenere distinti 1
fenomeni della rinnovazione, per un verso, e della
modificazione e novazione, per l’altro verso, €& guello
per cuil la rinnovazione ha riguardo al negozio, mentre la
novazione e la modificazione hanno come termine d4i
riferimento oggettivo 11 rapporto giuridico. Questo
comporta, tra l’altro, che 1le fattispecie da ultimo
citate abbiano un raggio d’azione pil ampio rispetto alla
rinnovazione, dal momento che posgono riguardare anche
situazioni giuridiche di fonte non negoziale®™.

Da questa preliminare distinzione relativa
all’oggetto discendono ulteriori elementi di
differenziazione in punto di legittimazione e di funzione
gvolta.

Per quanto attiene alla legittimazione negoziale,
mentre alla novazione sono legittimati i soggetti

titolari delle situazioni soggettive attive c¢he ne

1 Lrogservazione & di Criscuoli, Contributo alla specificazione

del negozio modificativo, in Giust. Civ., 1957, 1, 848 ss.

192 perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 97; Nicold, {(Annali Ist. Sc. Giur. Bcon.,
pol. Soc. Univ. Messina, VII, 1932-33, cit., 400 ss.; TIrti, Ia
ripetizione del negozio giuridico, Milano, 1970, 45 ss.; Tamburrino,
Osservazioni in tema di negozio di accertamento, in Studi in onore di
EBula, Milano, 1957, III, 480 ss.
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formano oggetto, alla rinnovazione devono partecipare le
parti dell’originario negozio'”.

Le fattispecie divergono inoltre quanto alla funzione
economico sociale rispettivamente svolta, dacché la
rinnovazione riguarda unicamente la fonte, in gquanto al
titolo originario ne verrebbe ad essere gostituito un
altro, riproduttivo del precedente, restando
impregiudicate 1’originarioc rapporto™™. ‘

Quando tuttavia al rapporte originario si apportano
modifiche in qualche aspette di carattere accessorio,
oppure guando si crei un rapporto distinto dal precedente
guanto ad uno dei suoi elementi essenziali, con
egstinzione di quest’ultimo, tale funzione gi combina con
quelle tipiche della modificazione e della novazione, di
tal che non & piu poassibile cogliere una netta differenza

tra le fattispecie, <che gi presentano in maniera
concomitante®™.

Dal momento che occorre tenere ben distinte le
vicende relative al negozio da quelle relative al
rapporto, per guanto tra le prime e le seconde vi aia
stretta correlazione, non 81 ritiene di dover
circoscrivere la compatibilitd della rinnovazione alle
gsole vicende modificative, aggiuntive, eliminative,
gogtitutive afferenti a elementi accessori del rapporto

sottostante, conseguentemente limitando in modo indebito

1’ambito di operativitd della fattispecie.

' Rescigno, in Noviss. Dig. It., voce Novazione (Diritto civile),
git., n. 5 gs.; Irti, La ripetizione del negozio giuridico, cit., 49;
Piazza, L’identificazione del soggetto nel negozio giuridico, Napoli,
1968, 37 ss.; dello stesso Autore, La convalida nel diritto privato,
Napoli, 1973, 143 ss,

¥ Qorla, La riproduzicne del negozio giuridico, Padova, 1933, 16
8s., 29 ss.; Buccisano, Novazione oggettiva e contratti estintivi
onereosi, cit., 180; in giurisprudenza, Cass. 3 gennaio 1958, n. 8
(Giur. It., 1958, I, I, 311).

%5 In senso parzialmente difforme Perligieri, Modi di estinzione
dell‘obbligazione diversi dall‘’adempimento, cit,, 98.
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La rinnovazione e la novazione non sono
inconciliabili, cosl come non lo sono la rinnovazione e
la modificazicne, in gquante la prima non presuppone
necegsariamente 1l’identitd sostanziale del rapporto, come
si evince in base al combinato disposto degli artt. 1230
e 1231 del codice civile.

La compatibilita deriva per 1’appunto dalla
congtatazione che le vicende attengono a piani distinti,
ancorché interconnessi, e la sorte del rapporto
sottostante € in certa misura indipendente dalla vicenda
del negozio - fonte.

La rinnovazione del negozio potra pertanto
accompagnarsi a una modificazione o a una novazione che,
a loro volta, riguarderanno il rapporto e non la fonte,
che & oggetto di rinnovazione.

Se la rinnovazione ricorre igolatamente, realizzando
il mutamento della fonte ma lasciando sostanzialmente
intatto il rapporto, quest‘ultimo subira un
avvicendamento da parte di un nuwove rapporto in tutto
uguale al precedente, dal quale differira solo guanto
alla fonte. Non ricorre, in tale ipotesi, una novazione
“neutra” dal punto di vista dell’cggettce o del titolo, in
quanto il secondo rapporto si estingue perché “tra i due
negozi corre una reciproca incompatibilita in ordine agli
effetti; trattasi peraltro di incompatibilita
gopravvenuta [...] c¢he trova dunque la sua naturale
soluzione con la eliminazione del precedente negozio” ®®,
“con l’estinzione del precedente rapporto e la nascita di

uno nuovo pur se <<eguale al precedentess>*'"7,

1% gcognamiglio, {(Giur. Compl. Cass. eiv., II, 1950, 457).
¥ perlingieri, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, cit., 99.
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La distinzione tra rinnovazione e novazione “neutra”,
cioé priva del quid novi e incentrata sull’elemento
volontarigtico €& tuttavia netta in guanto la prima
attiene al negozio, la seconda al rapporto (con le
conseguenze 1in punto di legittimazione e di funzione
economico - sociale gid egaminate: in particolare,
l’effetto della novazione s8i produce immediatamente sul
rapporto e cowmporta estinzione verso nuova cogtituzione;
l‘effetto della rinnovazione si produce sulla fonte e
sclo mediatamente sul vecchio rapporto, che si estingue
per incompatibilita col nuovo e, potremmo dire,
conseguente inutilita sopravvenuta) .

Ancora diversa ¢&, infine, 1’ipotesi della renovatio
documenti, o rinnovazione del documento, che certamente
non comporta effetti modificativi dell’originario
rapporto {intendendo le parti, semmai, confermarlo), ma
permette di fornire una pild sicura prova documentale
attraverso la traduzione per iscritto di una obbligaziocone
assunta verbalmente o 11 rilascio di un documento
probatorio del precedente rapporto.

Sebbene comungue l’articolo 1221 c¢.c. sgembri, in
questa evenienza, escludere per tabulas la novazione,
riconducendo il fenomenc ad una modificazione, sia pure
in senso late, dell’originario rapporto, la norma citata,
come gid illustrato, fissa in realtd una presunzione
iuris tantum che pud essere vinta dall’espressa volontd

contraria delle parti.
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