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CAPITOLO I  

IL DIRITTO DI PRELAZIONE NEL PRISMA DELLE 

VICENDE GIURIDICHE 

 

SOMMARIO :  1.  Lo studio di  vicende come strumento di  

ricerca. - 2. Delle vicende giuridiche e delle fattispecie. - 3.  

Qualificazione autonoma dell’elemento temporale nel  

movimento giuridico, e sua preminenza. - 4. (segue)  

L’esclusione del negozio di accertamento. - 5. Distinzione delle 

vicende giuridiche dei  rapporti  dalle vicende delle norme 

giuridiche, e loro interazione. - 6. (segue) Il  raccordo tra norma 

e vicenda giuridica. -  7.  Le vicende dei rapporti: un’espressione 

di tecnica giuridica.  Il fatto giuridico come impulso primario 

della meccanica del diritto. - 8. L’elemento giuridico 

dell’obbligo, reagente delle vicende di rapporti . - 9. Il  

significato di  ‘vicenda’,  sinonimo e trasposizione di  

‘mutamento’. - 10. (segue) La dist inzione delle vicende 

giuridiche tout court  dalle vicende giuridiche dei  rapporti.  
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1. Lo studio di vicende come strumento di ricerca .  

 

«Niuna cosa è valevole a indicarci più esattamente fino a qual 

segno giunga la perfezione morale e politica di un popolo quanto 

lo stato delle sue private relazioni. E però niuna cosa è 

maggiormente capace a rivelarci  l’arcana legge colla quale 

codesto perfezionamento si può operare, quanto lo studio delle 

cagioni che possono far nascere, crescere e fiorire la civile 

Legislazione»1.   

L’ammonimento, con cui Romagnosi inaugura la personale 

riflessione sulla forma preferibile di governo di un popolo, ha 

una duplice valenza, che merita di  essere ricordata.  

La prima, dal  tenore universale,  fissa in modo chiaro la 

traiettoria dello ‘impegno giuridico’, da declinarsi non già come 

esègesi del testo normativo, bensì come interp retazione accorta 

(e accorata) del  delicato ordinamento sottostante, dedita a 

incanalare la norma, anche la più grezza, entro i flussi delle 

necessità e gli alvei delle lacune dell’architettura giuridica, al la 

quale è rivolta.  

                                                      
1 G.  D.  ROMAGNOSI,  Discorso  d i  Giandomenico  Romagnosi  pro fessore d i  Dir i t t o  

c iv i le  nel la  Reale  Univers i tà  d i  Pav ia  su l la  ques t io ne Quale  s ia  i l  Governo  p iù  

adat to  a  perfez ionare la  Legis la z ione Civ i le ,  Mi l ano ,  1808 ,  I I  ed . ,  p .  3 .  



 

10 

 

Per Romagnosi, invero, il  sis tema di governo non può essere 

elevato a dominus  insindacabile delle relazioni sociali.  Al 

contrario,  la concreta dialettica di  queste, la loro efficienza, si 

impone come esigente parametro di giudizio della forma di 

governo2;  ideale di efficienza, al qual e anche l’interprete è 

chiamato a corrispondere. D’altra parte,  l’ordine civile «è un 

bene assoluto, un bene primitivo, un bene immediato. La forza 

del governo per lo contrario è un bene relativo, un bene 

secondario: egli è i l  pendolo moderatore dell’ordin e civile.  

L’ordine adunque del governo è fatto per l’ordine civile e non 

l’ordine civile è fatto per quello del  governo» 3.  

Il  secondo significato da enucleare, invece, ha valore ben più 

circoscrit to, e nasconde, in controluce, il  concetto di ‘vicenda’,  

ossia l’oggetto dello studio raccolto nei paragrafi successivi.  

Con l’incipit  del  suo Discorso, Romagnosi, pur alludendo al 

succedersi di vicende di norme, e non di rapporti giuridici,  

afferma come l’analisi delle «cagioni che possono far nascere,  

crescere e fiorire» – in altri termini, l’analisi delle vicende – 

debba essere eletta a strumento di conoscenza. Tale prospett iva, 

                                                      
2 Co me a fferma  G.  D.  ROMAGNOSI,  Discorso  d i  Gia ndomenico  Romagnos i ,  c i t . ,  

p .  5 ,  «ciò  non  per t an to  io  non  pretendo  d i  d isgiun gere  l a  in f luen za  del la  pubbl ica  

cost i tuzione  da qu el l a  del l e  l egg i  c ivi l i  a  p rodurre  l a  per fezione ed  i l  b en essere :  

ma p ret endo  un icamente  d i  far  sen t i r e  l ’ as so lu ta  p reminenza del l ’o rd ine c i v i le  i n  

qual i tà  d i  con t rassegno  onde giud icare  de l la  maggiore  o  minore  per fezione  d 'un a  

soci e t à».  
3 G.  D.  ROMAGNOSI,  Discorso  d i  Giandomenico  Ro magnosi ,  c i t . ,  p .  4 .  
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a dir il  vero, è elevata a mezzo di  conoscenza per eccellenza, 

nella consapevolezza, data per acquisita e pacifica, che «niuna 

cosa è maggiormente capace a rivelarci l’arcana legge».  

Il  metodo di indagine delineato,  quindi, può essere descrit to 

come un sistema dinamico, che solo nell’osservazione del  

movimento ritiene di poter afferrare qualche dato sensibile di 

rilevanza concreta.   

Una simile impostazione, d’altronde, sembra coerente con quella 

ricostruzione di norma giuridica,  per l’appunto dinamica, tipica 

del  Secolo breve 4,  incardinata nei  due momenti , nevralgici , della 

‘previsione’ e della ‘disposizione’ correlativa;  momenti 

funzionalmente inscindibil i,  eppure strutturalmente e 

ideologicamente autonomi, se non addiri ttura separati.  

Detto altrimenti,  la ‘previsione’ e la ‘disposizione’ sono resi,  in 

modo plastico, come due ingranaggi distinti , epperò 

imprescindibil i al fine di sviluppare  il movimento giuridico 

proprio della norma.  

Se la norma, dunque, perde la sua caratterizzazione atomistica,  

e la sua qualificazione in termini di unità di base del  fenomeno 

                                                      
4 S i  veda E.  BETTI,  Teoria  genera le  d el  nego zio  g iur id ico ,  in  Trat t .  d ir .  c i v .  i t . ,  

dir .  da  F .  Vassal l i ,  vo l .  X V,  t .  I I ,  Tor ino ,  1943 ,  p .  2 ,  i l  quale  a f fe rma:  «l a  norma 

giur id i ca ,  consid era ta  nel  suo  con gegno  lo gico ,  cons ta  d i  una previ s ione  e  d i  u na 

correl a t i va  d i sposi z ione.  Essa  prevede,  c io è ,  in  as t r a t to  e  in  general e ,  ipo tes i  d i  

fa t to  c lass i f i cat e  per  t ip i  e  così  o r i en ta te  ne l le  d i re t t ive  d i  una valu t azion e  

giur id i ca».  
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giuridico, e se, al contempo, i suoi costituenti non trovano 

significato una volta  isolati,  ecco emergere un primo abbozzo 

della rilevanza del concetto di movimento giuridico, inteso come 

sviluppo di fattori di per sé improduttivi di conseguenze, in -

significanti  in senso proprio,  ma che acquisiscono primaria 

importanza, ove posti nella condizione di reagire in modo 

consequenziale; in sostanza, e in prima approssimazione, ove 

acquisiscano la forma di vicenda giuridica.  

 

2. Delle vicende giuridiche e delle fattispecie.  

  

La cooptazione del termine ‘vicenda’, fra le categorie del diritto 

moderno, vanta due padri nobili: da un lato, Emilio Betti ,  il  

quale, al tramonto degli anni venti  del Secolo scorso, lo forgiò,  

in uno con il  concetto di  ‘fattispecie’, nelle pagine delle sue 

Istituzioni di diri tto romano 5;  dall’altro,  Mario Allara 6,  col quale 

                                                      
5 S i  legga,  a  ta l  p roposi to ,  la  d ensa r i cost ruzion e o ffe r ta  da  N.  IRTI ,  Dest in i  

del l ’ogget t iv i tà .  Studi  su l  negozio  g iur id i co ,  Mi l ano ,  2011 ,  p .  124 ,  i l  quale  

a f ferma:  «Al l ara  non  è  ‘ i nventore’  d el l e  due paro l e  tecn iche,  che f igurano  nel  

t i to lo  del  corso :  ‘vicenda’  e  ‘ fa t t i sp ec ie ’ .  Qui  non  s i  t r a t t a ,  co me è  o vvio ,  d i  

indulgere  a  fr i vo le  p r io r i t à ,  ma so l tan to  d i  r ip ercorrere  t r acce d i  p ensi ero .  Emil io  

Bet t i ,  cer t amente  non  sospet tab i le  d i  van i tà  in t e l l e t tual e ,  ha  tu t t avia  cura  d i  

avver t i r e :  l a  d eno min az ione d i  ‘ fa t t i speci e’ ,  nel  senso  d i  f i gura  d el  fa t to ,  “venn e  

da no i  in t rodot t a  ne l la  p r ima  ed izione d el  no st ro  cor so  d i  ‘ I s t i tu z .  d i  d i r .  ro m. ’ ,  

§  45 ;  po i  è  d ivenuta  d i  uso  co mune”.  E ,  in  pos t i l l a  a l  r ich iamo d el  Co rso  a l l ar i an o  

del  1939:  “ la  deno minazio ne d i  ‘v icende’  da  no i  in t rodot ta  nel la  p r ima  ed iz .  d el  

corso  d i  Is t i tuz ,  di r .  ro m . ,  1929 ,  §  45 ,  è  oggi  d ivenuta  d i  uso  co mun e”. »  
6 M.  ALLARA,  Vicende del  rapporto  g iur id ico ,  f a t t i speci e ,  fa t t i  g iu r id ic i ,  

r i s t amp a a  cu ra  d i  N.  I r t i ,  Tor ino ,  1999 ,  passim .   
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raggiunse, dieci anni più tardi, la piena maturità, assumendo le 

vesti di  una categoria autonoma di classificazione 7.   

Da quel momento in avanti , l ’importanza, non solo teorica, di 

una compiuta elaborazione del  concetto di vicenda in àmbito 

giuridico ha trovato continua conferma, forte dell’intuizione, 

coltivata dalla dottrina più attenta 8,  in virtù della quale, dalla 

costruzione sistematica prescelta – e in un cammino a ritroso –,  

si propagano effetti ,  che coinvolgono direttamente il  modo 

stesso di  concepire la struttura,  e le sfaccettature,  del  diritto 

soggettivo, inteso nella sua accezione più ampia.   

D’altra parte, se è vero che tutti i  fenomeni giuridici possono 

essere ridotti a un nudo rapporto di volontà, e che l’essenza del  

                                                      
7 Co me a ffe rma  N.  IRTI ,  Dest in i  del l ’ogget t i v i tà .  S tudi  su l  negozio  g iur id i co ,  

c i t . ,  p .  125 ,  «ment re  ‘ fa t t i sp eci e ’  t rova sùb i to  l a rgo  e  au torevole  impiego  

(vengono al l a  memo ria  t i to l i  e  p ag ine d i  Falzea  e  Rubino) ,  ‘v icenda’  h a  

penet razione  p iù  cau ta  e  len ta .  E ,  dove su l la  p r ima s i  appuntano  ind agin i  d i  

c ivi l i s t i  e  d i  s tud iosi  d i  a l t re  d iscip l ine  giur id i che ,  l a  second a  s i  l ega soprat tu t to  

a i  cors i  to r ines i  d i  Mar io  Al la ra ».  
8 S i  veda,  a lmeno,  P .  PERLINGIERI,  Le vi cend e del l ’obbl igazione na tura le ,  i n  

Riv.  d ir .  c i v . ,  1969 ,  P .  I ,  p .  393 ,  per  i l  quale  i l  raggio  d i  azione è  addi r i t tu ra  p iù  

ampio ,  a f fermando che  «l a  teor i a  de l le  vi cende,  as t ra t tamente  in t esa ,  r i sponde ad  

un’es igenza insoppr imib i l e  d el l a  d in amica d i  o gni  en t i tà  e f fe t tual e ,  t r ascende la  

d iscip l ina  d el l ’obbl igazio ne c ivi le  e  –  se  g iur id i camente  i r r i levante  r i guardo  al le  

s i tuazion i  so gget t i ve  mora l i  non  tu te la t e  in  v ia  d i  az ione e  in  vi a  d i  eccezione –  

ha ce r t amente  una sua pro pr ia  gius t i f i cazione in  r i f er imento  a  quel l e  s i tu az ion i  

sogget t i ve  moral i  o  soci a l i  giur id i camente  tu te l a t e  in  via  d i  eccez ione co me 

appunto  le  obbl igazion i  na tural i ».   

S i  ved ano ,  ino l t re ,  C.  MAIORCA,  voce Vicende  g iur id ich e ,  in  No vi ss .  Dig .  i t . ,  

vo l .  XX,  To r ino ,  1975 ,  p .  692 ,  ad  avviso  d el  quale:  «i l  tema  del l e  vi cend e è  i l  

p r i sma en t ro  cu i  convergono  le  cont raddizion i  del  s i s t ema dogmat ico  

t rad i z ionale »,  e  N.  IRTI ,  La teo ria  d el l e  v i cende  de l  rapporto  g iur id i co ,  in  M.  

ALLARA,  Vicende  del  rap porto  g iur id i co ,  fa t t i speci e ,  fa t t i  g iur id i c i ,  c i t . ,  p .  7 ,  

in  cu i  s i  a f fe rma:  «i l  r ap por to  giur id i co  è  una s t ru t tu ra ,  una co mbin azion e d i  

addendi ,  i  qual i ,  una vo l t a  venut i  ad  es is t ere ,  guad agn ano  una so r ta  d ’ imp ersonale  

e  so l i t ar i a  ogget t i vi t à .  Le  vicende,  c ioè  i  mo vimen t i  dete rmin at i  da l l ’ accadere  

del le  fa t t i sp ecie  normat ive ,  toccano  o  l ’ in te ra  s t ru t tu ra  ( cos t i tuzion e o d  

es t in zione)  o  e lement i  d i  e ssa  (modi fi cazione) ».  
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diritto è nel  dominio della volontà altrui 9,  le vicende altro non 

sono che le fasi evolutive di codesti rapporti di forza; o, se 

vuolsi, le raffigurazioni sintetiche dell’avvicendamento dei  

differenti equilibrî , che delimitano il rapporto obbligatorio nel 

suo divenire nel tempo.  

Non di meno, proprio perché il modello concreto di vicenda 

giuridica dipende, in gran parte, da una scelta assiologica, che 

anticipa e pone le basi delle tecniche interpretative successive,  

si possono distinguere,  fin dal principio, due impostaz ioni 

metodologiche differenti .  

Se, infatti ,  Emilio Betti considera inscindibili le vicende dalle 

fattispecie,  raffigurandole quali  componenti di  reazioni unitarie, 

in cui le prime rappresentano i l naturale svolgimento, il  lato 

dinamico, della fattispecie astratta corrispondente 10 – 

necessariamente statica 11 –, Mario Allara dipinge un quadro di 

studio dal sapore più scientifico e asett ico, scomponendo la 

materia giuridica nei  suoi elementi essenziali.   

                                                      
9 N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  tecn ica ,  Napol i ,  20 07 ,  p .  11 .   
10 N.  IRTI ,  La t eoria  d el l e  v icend e del  rapporto  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  5 .  
11 Suggest iva ,  la  r i cost ruzione o ffer t a  d a  F .  CARNELUTTI,  Arte  de l  d i r i t to ,  

Padova,  1949 ,  p .  46 s . ,  i l  quale ,  sp ec i fi cando  u l te r io rmente  i  ‘ fa t t i ’  dal l e  ‘co se ’ ,  

a f ferma  ch e i l  «fa t to  è  la  cosa  ch e s i  muo ve ;  co sa  i l  fa t to  quando  s t a  fermo ».  

L’Autore ,  in  sos tan za,  in tu isce  i l  p r in cip io  del  mo vimento  giur id i co  g ià  ne l la  

nozione qual i f ican te  d i  fa t t o ,  su ffi c ien t e  ad  an imare,  i n  senso  giur id i co ,  l a  ‘co sa ’ ,  

d i  per  sé  so la  i r r i levante .  
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Il  Giurista torinese, infatti ,  attribuisce a entrambe una  dignità 

del  tutto autonoma, e sovverte quello che, fino ad allora,  pareva 

essere l’(unico) ordine logico possibile, scandito dai tratti ,  

schiettamente antropomorfici 12,  della nascita,  della 

modificazione e dell’estinzione di  ogni rapporto giuridico.  

Il  pensiero di Mario Allara culmina in una rivoluzione discreta 

e silenziosa, ponendo un verso opposto nella direzione, 

paradossalmente immutata,  del  vettore che guida l’osservazione: 

«non più dal fatto giuridico alle vicende di rapporto,  ma dalle 

vicende di rapporto al fatto giuridico»13.  

Ad onta del necessario grado di  astrazione, che un tema di teoria 

generale impone a chi lo indaghi,  l’approfondimento delle 

dinamiche giuridiche del rapporto,  che, tradizionalmente,  

definiamo vicende, soddisfa un interesse schi ettamente 

concreto.   

Se è corretto considerare i l diritto un fil tro, attraverso il quale 

leggere – e scrivere – uno dei gradi, o delle dimensioni, della 

realtà14,  si  deve riconoscere come quella giuridica – al pari  della 

                                                      
12 N.  IRTI ,  La t eoria  d el l e  v icend e del  rapporto  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  6 .   

S i  legga,  ino l t r e ,  C.  MAIORCA,  vo ce Vicende g iu r id iche ,  c i t . ,  p .  701  ss .   
13 N.  IRTI ,  La t eoria  d el l e  v icend e del  rapporto  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  6 .  
14 Co me a fferma  F .  CARNELUTTI,  Teo ria  g enera le  del  d i r i t to ,  Ro ma,  1951 ,  p .  

193 ,  la  s i tuazione giur id ica  a l t ro  non  è ,  se  non  una s i tuazione mate r ia l e ,  

accresciu t a  del l ’ e lemento  giur id i co .  

In  mer i to  a l  con ce t to  d i  ‘ r eal tà  giur id i ca’ ,  e  a l  rappo r to  con  «l e  real t à  d i  d iver so  

ord ine»,  s i  l egga Sant i  ROMANO, Framment i  d i  u n  d iz ionario  g iur id i co ,  r i s t .  

inal t . ,  Mi lano ,  1983 ,  p .  204  ss .  
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prima, cui aderisce –, si  sostanzi in uno svolgimento, in un 

mutamento senza posa 15,  in cui le fasi  di  stasi altro non sono che 

attese dei  cambiamenti successivi,  fotogrammi di un continuo 

divenire16:  lo studio delle vicende è lo studio dei mutamenti delle 

situazioni giuridiche; lo studio dei  mutamenti  delle situazioni 

giuridiche, quindi,  è lo studio dello svolgimento del  diritto 17.  

 

3. Qualificazione autonoma dell’elemento temporale nel 

movimento giuridico, e sua preminenza .   

 

Ci si deve chiedere, quindi, cosa debba intendersi, in concreto,  

per vicenda di  un rapporto giuridico, o vicenda giuridica di un 

rapporto, che dir si voglia.  

La risposta,  come già anticipato, varia in funzione degli assiomi 

sistematici  presi  a riferimento; ciò non ostante, la coerenza del  

sistema allariano si  è rivelata d i  sicuro, e comprensibile,  

successo, pit tando le vicende del rapporto giuridico nelle forme 

della costituzione, modificazione o estinzione di un rapporto 

                                                      
15 F .  CARNELUTTI ,  Teo ria  genera le  d el  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  191 .  
16 Celebre  la  meta fora  d i  F .  CARNELUTTI,  Teoria  g enera le  del  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  

191:  «l e  s i tuazion i  giur id i che,  ch e no i  abbiamo finora  osservato ,  non  sono  quel la  

real t à  medesima,  ma un’as t razione da essa;  c iò  ch e median te  la  lo ro  osservazion e  

abbiamo veduto  non  è  p iù  d i  c iò  ch e de l  mondo s i  ved e osse rvando  una fo to gra fi a :  

l ’ immagine  fo to gra f i ca ,  t ra  l ’a l t ro ,  è  immobi l e ,  ment re  l ’uo mo fo to gra fato  s i  

muove,  s i  t r as fo rma,  muta  cont inuamente;  a l t r e t tan to  è  d el l e  s i tu azion i  

giur id i che ».  
17 S i  veda F .  CARNELUTTI,  Teoria  g enera le  d el  d i r i t t o ,  c i t . ,  p .  192 .  
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determinato18,  in un momento temporale definito o definibile,  ma 

pur sempre istantaneo 19.  

Una definizione, dunque, che prescinde da qualsiasi 

collegamento spaziale,  esaltando unicamente il carattere della 

temporalità20,  intesa non già nella sua durata cronologica 21,  bensì 

nel  singolo istante,  in cui la fattispecie, dall’esterno, genera il  

“movimento giuridico”; vale a dire, nell’istante in cui la vicenda 

stessa si  sostanzia.  Se si volesse esprimere lo stesso fenomeno 

con termini diversi, ben si potrebbe sostenere come lo schema 

del movimento giuridico sia delimitato da un prius  e un post ,  in 

cui la vicenda assurge a collegamento, operando attraverso il 

cri terio – pre-giuridico, ma dalla scienza del  diritto mutuato – 

della causalità 22.  

Da tali osservazioni,  a mio parere, emerge, in modo nitido, uno 

dei nuclei teorici  più significativi,  ricavabili  dalla tesi  

                                                      
18 M.  ALLARA,  Vicende del  rapporto  g iur id ico ,  fa t t i speci e ,  fa t t i  g iur id i c i ,  c i t . ,  

p .  20  s .  
19 M.  ALLARA,  Le vi cende  del  rapporto  g iur id i co  e  l oro  cause ,  To r ino ,  1939 ,  p .  

4 .  
20 L’asp et to  t emporal e  è  pos to  in  asso lu to  r i sa l to .  S i  veda l a  desc r iz ione s in t e t i ca  

del le  v icende d el  r appor to  racch iu sa  in  M.  ALL AR A,  Le  vi cende d el  rapporto 

g iur id ico  e  loro  cau se ,  c i t . ,  p .  4 ,  e  r esa  con  le  seguent i  pa ro le :  «Si  ha  co st i tu zione  

del  rappor to  giur id i co  quando ,  dat i  due mo ment i  d i  tempo immediat amen te  

success ivi ,  nel  p r imo d i  e s s i  i l  r appor to  non  es i s te ,  e  nel  mo mento  su ccess ivo  i l  

rappor to  es is t e ;  es t in zion e nel  caso  in verso ;  modif ica  a l lo rquando  nei  due  

mo ment i  d i  t empo  con secu t ivi  i l  r appor to  non  s i  p resen ta  con  gl i  s t es s i  e l ement i ,  

p resen ta  c io è una modi fi ca  ne l l ’o gget to  o  nel  sogge t to  (modi f ica  ogget t i va  o  

sogget t i va) ».  
21 M.  ALLARA,  Vicende del  rapporto  g iur id ico ,  fa t t i speci e ,  fa t t i  g iur id i c i ,  c i t . ,  

p .  77  s .  
22 F .  CARNELUTTI ,  Teo ria  genera le  d el  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  192 .  
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dommatica di Allara:  fattispecie e vicende possono essere 

rappresentate come due rotaie di uno stesso binario,  

necessariamente parallele e allineate, connesse da traversine,  

che le rendono profondamente interdipendenti, ma senza alcun 

elemento di commistione.  

La fattispecie, posta dal legislatore tramite un atto di volontà, 

di intelletto,  opera una cernita,  seleziona e traduce i  fat ti  

empirici in giuridici 23,  in un fenomeno di cooptazione; le 

vicende, invece, sono processi esclusivamente 

endordinamentali,  quasi automatici,  che traggono le conclusioni, 

che producono i movimenti  del rapporto, sulla base di  

elaborazioni squisitamente logiche, fin matematiche, servendosi 

degli schemi di  procedimento posti  a fondamento del  sistema 

giuridico.  

Vicenda come procedimento,  quindi;  vicenda, che segna, 

avocando a sé, la metamorfosi  e la temporali tà del rapporto 

giuridico, scandito e governato,  ma dall’esterno, in modo 

indiretto,  dalla fatt ispecie.  Ciò significa che, se la fattispecie 

potrà sempre essere messa in discussione, quale discrezionale 

                                                      
23 S i  legga,  a  t a l  r igu ardo ,  IRTI ,  N. ,  Dispo siz io ne tes tamentaria  r imessa  

a l l ’arb i t r io  a l t ru i .  Problemi  genera l i ,  Mi l ano ,  1967 ,  p .  53 ,  che a f ferma co me 

«n el la  r icos t ruz ione del l a  fa t t i sp ec ie  consi s te ,  d unque,  i l  p r imo co mp i to  

del l ’ in t erpret e :  oss i a  nel la  r icerca  d egl i  e l ement i ,  ch e permet tono  ad  un  accadu to  

s to r i co  d i  e l evars i  a l  ran go  d i  fa t t i speci e  giur id i ca  d i  un  dato  t ipo ,  e  così  a l l a  

norma d i  passare  dal lo  s tad io  del la  pura  vi r tual i t à  a  quel lo  d el l a  cat egor i ca  

concret ezza».  
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frutto della decisione umana, la vicenda sarà sorda a ogni critica,  

a ogni contestazione, se non a condizione di ridiscutere, nel suo 

complesso, l’intera architettura giuridica, dalla quale sia 

scaturita.  

La vicenda giuridica, quindi,  è  inscindibile dall’elemento della 

temporalità,  che, d’altra parte, è intrinseco all’idea di  

‘movimento’24,  cui Allara si rifà; ma poiché i l movimento 

oggetto di studio è  movimento giuridico , del tutto singolare, 

privo del fattore spaziale – fisicamente necessario –, codesto 

deve necessariamente assumere una forma sua propria, 

peculiare, diventando così tempo assoluto – meglio, tempo 

art ificiale25 –, che prescinde dall’elemento diacronico, ma di  per 

se stesso dinamico, evolutivo e vincolato all’idea di 

progressione.  

Il  tempo giuridico è un tempo denso, che può essere plasmato 

sia nel suo divenire,  sia nel  suo essere stato, attraverso effetti 

retroatt ivi 26 sicuramente coerenti  con l’idea di ordinamento 

giuridico oggi accettata.  

                                                      
24 N.  IRTI ,  La t eoria  d el l e  v icend e del  rapporto  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  8 .  
25 N.  IRTI ,  La t eoria  d el l e  v icend e del  rapporto  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  9 .   

Per  una r i f le ss ione su  cod esto  t ema,  s i  veda,  a l t r es ì ,  F .  CARNELUTTI,  Arte  d el  

d ir i t to ,  c i t . ,  p .  46  s . ,  secondo  i l  quale ,  p roseguend o  nel  so lco  del  pen sie ro  d i  

Kant ,  i l  t empo non  è  rea l tà .  Condivisa  una s imi l e  asserzione,  sembra leci to  

rendere  l ’ id ea d i  tempo in  termin i  d i  con ven zione,  e  l a  natu ra  con ven zionale  reca  

con  sé  la  p ien a capaci t à  d i  d isporre  d i  e ssa .   
26 Ci rca  i l  feno meno del l a  r e t ro at t i vi t à ,  s i  veda  N.  IRTI ,  La t eor ia  del le  v i cende  

del  rapporto  g iu r id ico ,  c i t . ,  p .  9  ss .   
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Basti pensare al caso, emblematico nella sua linearità e valenza 

generale, della disciplina disegnata, con l’art . 1360 cod. civ.,  

per la condizione 27 – sospensiva o risolutiva che sia –, la quale, 

salvo casi circoscrit ti ,  avrà sempre un’incidenza retroattiva, 

risalente all’istante stesso, in cui lo schema di assetto degli 

interessi  in questione abbia assunto forma compiuta.   

Efficacia retroattiva come potestas  retroattiva del  volere, la 

quale, da finzione e ambizione, muta in realtà giuridica assoluta, 

e il  cui primario valore è testimoniato dalla prevalenza rispetto 

ad altri  principî  cardine del  Dirit to civile:  si pensi  al la 

sostanziale scoloritura del brocardo semel heres semper heres ,  

patita dal contatto con la norma incastonata nell’art. 633 cod. 

civ., che consente di apporre una condizi one risolutiva a una 

disposizione testamentaria a titolo universale.  Sul piano 

giuridico, la fictio iuris  permette di  salvare l’integrità della 

                                                      
Tale  ca rat ter i s t i ca ,  p eral t ro ,  è  c iò  che ,  in  modo p iù  ev idente ,  d i f ferenz ia  i l  d i r i t t o ,  

oss i a  la  l egge giur id i ca ,  dal la  l egge natu ral e .  Co me r icord a,  in fat t i ,  F .  

CARNELUTTI,  Arte  d el  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  25 ,  d i r i t to  e  legge non  sono  s inonimi .  I l  

d i r i t to  è  un  conce t to  esclus ivamente  g iur id i co ,  men t re  l a  legge è  una cat egor ia  

condivi sa  da i  cu l to r i  d i  o gni  sc ien za.  C iò  non  d i  meno,  legge  e  d i r i t to  h anno  un 

e lemento  in  co mune :  l ’ id ea de l  vin co lo .  Qua lora ,  però ,  s i  r a f f ron t i  la  l egge  

natura le  con  quel la  giur id i ca ,  c i  s i  avvede d i  co me l a  legge n aturale  espr ima un  

vinco lo  t r a  un  prius  e  un  post  (ved i  F .  CARNELUTTI ,  Arte  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  

26) ;  quel l a  giur id i ca ,  a l  con t ra r io ,  è  svin co lata  da  d et t a  necessa r i a  

consequ enzial i tà ,  ben  po tendo ,  ex post ,  in cid ere  n e l  prius .  Di  qu i  l a  p rova p iù  

lu minosa del l ’ar t i f i c i a l i t à  del  d i r i t to ,  ch e muo ve da  un’ idea d i  tempo del  tu t to  

re l a t i va:  t empo in t eso  non  gi à  co me condizione d el  d i r i t to ,  b ensì  qu ale  e l emento  

defin i to  dal  d i r i t to ;  p ropr i amente ,  un  tempo g iurid i co .  
27 L’e f fe t to  re t roat t i vo  legato  a l l ’avveramento  del l a  condizione è  cons iderato  

anch e da M.  ALLARA,  Le vicende d el  rapporto  g iur id ico  e  lo ro  cau se ,  c i t . ,  p .  7 ,  

i l  qual e  se  ne  serve p er  ap profondi re  la  fase ,  che  preced e i l  mu tamen to  giur id i co ,  

e  ch e,  d i  vo l ta  in  vo l t a ,  può  presen ta rs i  n el l a  fo rma del l ’ a t t esa  del  mutamento  o  

del la  eventual i tà  d el  mutamento .  
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massima, mentre uno sguardo severamente diacronico svela, in 

senso lato, l’evidente capitis deminutio minima 28.  

In questo senso, quindi,  il  “tempo giuridico (del  diritto) civile” 

non è tempo dell’uomo, ma tempo delle vicende giuridiche, in 

un sistema chiaramente autoreferenziale – e, appunto, artificiale 

–, di cui i consociati si servono per disporre al meglio,  nel modo 

più ampio possibile, anche oltre i limiti naturali 29,  delle proprie 

situazioni giuridiche soggettive (anch’esse, a ben vedere,  

schiettamente artificiali,  e prova luminosa di progresso).  

                                                      
28 Servendo mi  d el l e  p aro l e  d i  Ga io  (G.  162) ,  « Minima  es t  cap i t i s  deminut io ,  cum 

et  c iv i tas  e t  l ib er ta s  re t in etur ,  sed  s ta tus  homin is  co mmuta tur ».   

In  mer i to  a l l a  cap aci tà ,  del  d i r i t to ,  d i  creare  d el l e  real t à  su e propr i e ,  s i  l egga  

Sant i  ROMANO, Fra mment i  d i  un  d iz ionar io  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  209 ,  in  cu i  s i  

a f ferma co me i l  d i r i t to  «c rea  del l e  vere  e  p ropr ie  r eal tà  ch e senza d i  es so  non  

es i s t erebbero ,  d el le  real t à ,  qu ind i ,  che i l  d i r i t to  non  prende da un  mondo d iverso  

dal  suo  per  appropr iar sele  con  o  sen za modi f icaz ion i ,  ma sono  esclus ivamente  e  

o r igin ar i amente  sue .  E  con  ciò  raggiunge degl i  e f fe t t i  che a  co loro  ch e non  hanno  

un’adegua ta  idea del l a  su a forza  e  del la  su a natura  po ssono  sembrare ,  e  in fa t t i  

sono  sembrat i ,  an che ad  esper t i  giur i s t i ,  co s ì  miraco losi  da  fa r  dubi ta re  ch e ess i  

s iano  i l  fru t to  d i  sempl i c i  e  in fondate  immagin azion i».  
29 Co me a fferma  N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  t ecn ica ,  c i t . ,  p .  14 ,  «l a  tecn ica  

è  po ten za che u sa  i l  mondo ,  e  perciò  lo  ca lco la ,  l o  govern a,  lo  manipola ».  La  

vo lon tà  d i  do minio ,  ch e è  l a  pura  es sen za  del l a  tecn ica ,  « s i  crea  i l  proprio  mondo ,  

sovrapponendolo  e  im -ponendolo  a l l a  r eal tà  ‘da ta’ .  Di  qu i  l ’ an t i t es i  o  dual i smo 

f ra  natura le  e  art i f i c ia le ,  f ra  le  co se  co me sarebbero  pr ima e  l e  cose  co me so no 

dopo  l ’ in tervento  d el l a  tecn ica ,  f ra  l ’o r igina r ia  ingenui t à  e  l a  calco l an te  

r i f l es s ione ».  Le  osse rvazion i  r ich i amate  valgono ,  v ieppiù ,  p er  la  t ecn ica  

giur id i ca .  L’au torevole  Giur i s t a ,  in fa t t i ,  p rosegue ndo ,  so t to l in ea  che 

«p ropr i amente  ar t i f i c ia le  è  i l  mondo del l a  tecn ica ,  c io è  ‘ fa t to  con  ar t e’ ,  co n  

metodi  e  ab i l i t à  su gger i t i  dal la  sc i enza,  e  con  l ’au si l io  d i  mezzi  meccanici .  La 

‘ in -natural i tà’ ,  così  do lorosamente  avver t i t a  ne l le  descr i z ion i  d el  nos t ro  t emp o,  

non  è  a l t ro  d al  do minio  t ecn ico ,  è  l a  s t es sa  tecn ica  che s i  svel a  nel la  sua misura  

p lanet ar i a .  Ed  anche  codes to  è  t r a t to  co mun e al  d i r i t to ,  i l  qu ale ,  mercé co mand i  

e  d ivie t i ,  cr ea  i l  p ropr io  mondo,  un  mondo d i  vo lon tà  ed  az ion i ,  ch e nu l la  ha  d i  

o r igin ar io  e  n aturale .  Suprema e  pura  è  l ’a r t i f i c i a l i tà  del  d i r i t to ,  d i  questo  suo  

giud icare  l e  azion i  ( leci t e  o  i l leci t e ,  obbl igator ie  o  l ibere ) ,  d i  questo  segnare  

inat t es i  cammini  a l l a  vo lo n tà  a l t ru i ».   

A ta l  p roposi to ,  s i  ved a,  a l t res ì ,  F .  CARNELUTTI ,  Arte  del  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  2 8 ,  

secondo  i l  qual e ,  «la  legge giur id i ca  è  cost ru i ta  d agl i  uo mini ;  pe rc iò  la  l egge 

giur id i ca  s i  oppone a l l a  l egge n atural e  co me una l egge  ar t i f i c i a l e».  
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Per questa ragione, poco sopra,  si  è fatto riferimento alle 

vicende giuridiche in termini di costituzione, modificazione, 

estinzione di rapporti  giuridici determinati  i n momenti temporali 

definit i o ‘definibili’ : ciò non allude solamente al diverso grado 

di determinatezza, che può contraddistinguere la vicenda, ma 

tradisce la possibil ità, concessa dal tempo giuridico alle vicende 

giuridiche, di  incidere in maniera fin arbitraria, senza vincoli 

stabiliti  a priori .  

Il  fattore temporale,  non di  meno, pur così preponderante nella 

delineazione del nucleo del concetto di vicen da, è un affluente,  

che trova la sua foce nella solida, e placida, nozione di  rapporto 

giuridico, che ne ricompone l’irruenza nell’ampio letto della sua 

solida categoria dommatica, dissipando quella sensazione di 

rigido isolamento, di istantaneità, che pro mana da uno studio 

circoscrit to alle sole vicende giuridiche.  

Se si dovesse renderne l’essenza con un’immagine, che vada 

oltre l’indeterminabile profondità vantata da una delle colonne, 

sulle quali  si regge l’architrave civilistico, il  rapporto giuridico 

è ciò che riempie la distanza; vale a dire, ciò che supera 

l’apparenza del vuoto fra “le cose” 30,  intese come soggetti e 

                                                      
30 F .  CARNELUTTI,  Teoria  genera le  de l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  141 ,  i l  quale  a f fe rma:  

«l ’ in terval lo  t r a  due co se,  in  quanto  è  pensato  co me una congiun zione,  s i  ch i ama  

rapporto  o  rela z ione .  Rela t io  è  a ctus  ref erendi ;  ref erre  ( r i fer i r e ,  r ipor t are ,  

rappor t are ) ,  a  sua vo l t a ,  re tro  au t  v i c is s im aut  i te rum ferre .  Perciò  quest e  paro l e  
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oggetti.  L’apparenza è la distanza. La congiunzione, il  rapporto 

giuridico. Una realtà impalpabile,  eppure non meno concreta e 

permeante dell’elettricità.  

Un rapporto giuridico inteso come mezzo di collegamento tra gli 

oggetti  del  diritto, così  come nella storia della fisica l’etere 

luminifero ha permeato, per lungo tempo, lo spazio, spiegando 

la propagazione delle onde elettromagnetiche. E cco un altro 

esempio, che rende immediata la relazione fra vicende e rapporti  

giuridici.   

Il  rapporto giuridico è tessuto connettivo, materia impalpabile 

corpuscolare,  etere luminifero (rectius ,  etere giuridico), in cui 

si propagano le onde, giuridiche, ch e noi definiamo vicende. La 

scienza fisica ha smentito l’esistenza dell’etere luminifero; la 

scienza giuridica, che è scienza dell’uomo, scienza artificiale 

indotta,  e non dedotta,  non vi ha mai rinunziato, facendone una 

delle pietre d’angolo della sua architettura.  

 

 

 

 

                                                      
espr imono l a  id ea  d i  andare  e  to rn are  da l l ’una  a l l ’ a l t ra  cosa  co lmando l a  d i s t anza  

t ra  d i  e sse  e ,  con  c iò ,  d i  una congiunzione.  Appunto  perché ius  iungi t ,  os s ia  t end e  

a  fare  d i  du e par t i  un  in t iero ,  s t ab i l i sce  un  rappo r to  t ra  d i  e sse .  I  rapport i  

g iur id ic i  non  sono  al t ro  ch e r appor t i  ( congiunzion i )  s tab i l i t i  dal  d i r i t to ».  
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4.  (segue) L’esclusione del negozio di accertamento.  

 

Alla luce di  codeste osservazioni, ben si comprende perché, 

nella costruzione di Mario Allara , non tutti i  fenomeni, che si 

riflettono sui rapporti giuridici , possano essere classificati come 

vicende.  

In particolare,  sono esclusi,  in modo netto,  dalla categoria 

dommatica delineata,  i  negozî di accertamento 31.   

La ragione mi pare chiara. L’analisi puntuale degli effetti svela 

come l’accertamento non provochi alcun movimento del 

rapporto giuridico, bensì operi su di un piano diverso: o esplicita 

quanto già è, risolvendosi in una attività del tutto statica,  o, al 

contrario,  ridetermina, in radice, il  rapporto sul quale incide.  

Attorno a detta esclusione orbita una delle intuizioni, sottese 

alla ricostruzione allariana, più sottili .   

Istintivamente,  infatti,  la posizione richiamata potrebbe essere 

oggetto di critiche: se il  negozio di  accertamento ride finisce,  

talvolta,  un rapporto esistente,  perché non scomporre il  

procedimento in una estinzione del (precedente) rapporto 

                                                      
31 Di  p arere  d iver so  sembra esse re  M.  GIORGIANNI,  voce Obbl igazione  (d ir i t to  

pr iva to ) ,  in  Noviss .  Dig .  i t . ,  vo l .  XI ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 1965 ,  p .  606 ,  i l  qual e  

r ico mp rend e la  sen tenza  d i  accer tamento  f ra  l e  modi f icazion i  nel  t i to lo  

del l ’obbl igazion e.  L’Autore ,  in fat t i ,  d i s t ingu e l e  mod if icazion i  del l ’obbl igazion e 

in  t re  c l as s i :  n el  t i to lo ,  n e l l ’ogget to ,  n ei  so gget t i .  
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giuridico, seguito dalla correlativa costituzione di un (nuovo) 

rapporto giuridico, e intercettando, così, due momenti  della 

teoria t ripartita?  

A ben vedere, però, una ricostruzione di tal fatta non è 

ammissibile.   

Ragionando in chiave effettuale, vero è che dal  negozio di 

accertamento possa scaturire un rapporto sostanzialmente 

diverso, quasi etichettabile come ex novo ;  ma è altrettan to 

innegabile che, dal punto di vista dommatico, codesto conservi 

un sicuro nesso di  collegamento con la situazione giuridica 

pregressa32,  al la quale sarà pur sempre riferibile,  e la cui 

emersione – pur farraginosa sul piano processuale – non sarà 

preclusa,  bensì (solo) fortemente limitata, soddisfacendo, così , 

quella esigenza di semplificazione e stabilità spesso avverti ta 

nelle relazioni giuridico-economiche, della quale, pur con 

cautela, i l  dirit to processuale si  fa (o si  dovrebbe fare) carico, 

traducendo l’istanza in procedimenti  effettivi e dirimenti.  

In questo senso, quindi, le conseguenze, scaturenti dal  negozio 

di accertamento, non possono essere interpretate né come 

                                                      
32 I l  l egame,  che un isce  i l  rappor to  giur id i co ,  scaturen te  da l  negozio  d i  

accer t amento ,  a l l a  s i tuazio ne giur id i ca  pregressa ,  è  s t a to  sp esso  i l lu mi n ato  anch e 

dal la  giur i sprud enza;  s i  vedano ,  f ra  t an te ,  Cass . ,  27  apr i le  1982 ,  n .  2653 ,  in  Giur .  

i t . ,  Rep . ,  1982 ,  voce Contra t to  in  genere ,  n .  586;  Cass . ,  5  giu gno  1997 ,  n .  4994,  

in  Foro  i t . ,  1997 ,  I ,  c .  2 45 6;  Cass . ,  12  marzo  2008 ,  n .  6739  in  Banca  da t i  P luri s  

–  Ute t /Cedam  e  Cass . ,  24  agosto  2012 ,  n .  14618 ,  in  Banca  da t i  DeJure –  Giu f f rè .   
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costituzione, né come modificazione, né come estinzione di un 

rapporto giuridico dato, ma, al più, e a seconda dei casi, come 

la chiarificazione o la ridefinizione arbitraria, con soluzione di 

continuità, di  un rapporto giuridico già in essere.  

 

5. Distinzione delle vicende giuridiche dei rapporti dalle 

vicende delle norme giuridiche, e l oro interazione.  

 

In virtù di  quanto sin qui osservato,  si  rende ora necessaria una 

precisazione, che distingua le vicende giuridiche dei  rapporti 

dalle vicende giuridiche delle norme, pur illuminandone il fi l -

rouge ,  che, inevitabilmente,  stringe i due concett i.   

La norma è espressione dell’atto di  imperio,  e fonte,  diretta o 

indiretta, di ogni vicenda del rapporto giuridico. A differenza di  

quest’ultima, però, la prima pretende, oltre a un chiaro tempo di 

vigenza, uno spazio, che delimiti  o,  quanto meno, i ndichi il  

raggio di  propagazione della sua efficacia.  

Se, infatti,  e per le ragioni esposte innanzi, le vicende giuridiche 

dei rapporti non impongono all’interprete una valutazione, in 

chiave problematica,  della fonte del rapporto stesso, la norma, 

in quanto unità generativa dell’effetto giuridico, manifestazione 

prima della vigenza di un ordinamento, è chiamata a sottostare, 
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sempre, a precise condizioni di validità, dettate (e condizionate)  

dai limiti, spaziali e temporali , che qualificano l’autorità cui sia 

riferibile33.   

Anche le norme giuridiche, a ben vedere,  sono (spesso) oggetto 

di vicende34:  una volta trasfuse nel tessuto normativo, possono 

essere modificate e abrogate;  epperò, il  loro studio interessa più 

in una prospettiva storico -giuridica, o sociologica, che non in 

quella dischiusa dalla teoria generale del diritto.  

La norma, infatti ,  così come le sue vicende, è espressione della 

volontà politica affermatasi in un momento specifico, e non è 

tenuta a rispettare i criterii ,  consequenziali , imposti d al  

procedimento logico. Lo studio delle vicende delle norme 

giuridiche raccoglie l’interesse dell’interprete, il  quale intenda 

afferrarne il  riflesso, studiando, loro tramite,  l’evoluzione 

socio-polit ica di una certa comunità statuale, trasfusa,  di 

necessità,  nel divenire del suo ordinamento giuridico.  

                                                      
33 Co me osserva N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  t ecn ica ,  c i t . ,  p .  23 ,  «l a  sovran i t à  

s i  espr ime massimamen te  in  forma  d i  legge.  I l  t e r r i to r io  misura  l a  s ignor i a  

giur id i ca  del lo  S ta to .  S i  p rofi l a  co sì  una dimen sione spaz ia le  de l  d i r i t t o ,  

corre l a t i va  a l la  d imen sion e spazi a le  de l lo  S t ato .  I l  t er r i to r io  d et ermina  l ’ àmb i to 

del l ’uno  e  d el l ’ a l t ro .  Le n orme  giur id i che  –  è  d a  r icordare  –  vigono  n el  t empo e  

nel lo  sp az io :  hanno  semp re b iso gno  d i  un  ‘ quando ’  e  d i  un  ‘dove ’ ».   
34 Secondo  N.  IRTI ,  I l  d i r i t to  nel l ’e tà  del la  t ecn ica ,  c i t . ,  p .  23 ,  le  norme  

giur id i che  «sono  eman at e  modi fi cat e  abro gate ,  e  pe rciò  presen tano  una du rata ,  

p iù  o  meno breve,  p iù  o  meno lun ga.  Ma ins i eme h anno  b iso gno  d i  una  

dete rmin azione spazi a le ,  c ioè  d i  un  ca mpo d i  v igenza ,  co muna le  region ale  

nazion ale  e  via  segui t ando .  La norma giur id i ca  è  sempre norma in  un  cer to  luogo  

e  per  un  da to  tempo ».  Da l  passo  r ich i amato ,  p eral t ro ,  emerge co me,  un a vo l ta  

de fin i t a  ‘vicenda’  ogni  ‘ cost i tu zione,  modi f icazione o  es t inz ione’ ,  s ia  n ecessa r io ,  

per  l a  su a ind ividuazione,  i l  so lo  e lemen to  temporale .  
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La norma giuridica, quindi, è, in un tempo, volontà dello Stato 

e – non causa35,  bensì – custode del mutamento dei rapporti 

giuridici36,  racchiusi al suo interno. E se pare innegabile che la 

legge sia una delle  vesti  assunte dalla norma giuridica, si deve 

rilevare come la legge-norma giuridica non possa mai essere 

considerata,  se non ricorrendo a una improbabile sineddoche, 

come «fatto giuridico», inteso quale reagente di vicende, ossia 

impulso e presupposto del  mutamento di un rapporto giuridico.  

I gangli del sistema saranno chiariti  poco oltre. Ora basti  

fermare l’attenzione sul fatto che la legge non sia mai causa del 

mutamento, ma trattenga in sé la vicenda stessa;  e se la volontà 

dello Stato,  tradotta in legge, modificherà,  o abolirà, un 

determinato rapporto obbligatorio, la legge non assurgerà mai a 

causa della vicenda conseguente,  bensì,  una volta ridotta al  suo 

effetto, ne assumerà l’identità, facendosi vicenda, modificativa 

o estintiva che sia 37.  

                                                      
35 Co me precisa  M.  AL LARA,  Le vicende  del  rapporto  g iur id ico  e  loro  cause ,  

c i t . ,  p .  107 ,  l a  legge non  è  fa t to  giur id i co ;  l a  legge,  o ,  megl io ,  la  norma  giur id i ca ,  

non  è  causa del  mutamento  del  r appor to  g iur id ico ,  ma è  i l  mutamento  s tesso .  
36 S i  ved a M.  ALLARA,  Le vicende  del  rap porto  g iu r id ico  e  loro  cause ,  c i t . ,  p .  

108 ,  i l  quale  r i l eva co me l ’ espress ione ‘vo lon tà  del la  legge’  s i a  de l  tu t to  

impropr i a ,  do vendos i  r i ch iamare,  in  su a vece,  l a  ‘vo lon tà  d el lo  S tato ’  t e s té  

r icord at a .  
37 M.  ALLARA,  Le vi cend e del  rapporto  g iu r id ico  e  l oro  cause ,  c i t . ,  p .  107 .  
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Le osservazioni appena proposte suggeriscono il grado, 

intermedio, che separa il piano della volontà dello Stato da 

quello cui appartengono le vicende giuridiche.  

La volontà dello Stato è causa della legge e,  quindi, causa della 

norma giuridica.  

Volontà dello Stato come causa,  quindi, di vicende di  norme, le 

quali,  confluendo nel quadro giuridico preesistente,  si  faranno 

portatrici di  vicende giuridiche di rapporti,  serbando un 

contenuto costituivo, modificativo o estintivo di  rapporti 

giuridici,  a condizione dell’ avverarsi di fat ti,  selezionati dalla 

norma stessa.  

Il  procedimento testé descritto è tanto semplice nella sua 

consequenzialità, quanto complesso nel  suo elevarsi a raccordo 

fra due piani di riferimento sì sovrapposti, epperò differenti,  

uniti da un principio analogo a quello regolante il  funzionamento 

dei vasi comunicanti, e di cui , nella scienza del diritto, le 

vicende giuridiche sono prova.  

Al mutare degli  elementi  materiali di una situazione concreta 

corrisponde, in virtù di  una norma, il  mutare dei  suoi elementi  

giuridici, così come «all’accadere del fatto materiale 

corrisponde o consegue l’accadere del fatto giuridico» 38, 

                                                      
38 F .  CARNELUTTI,  Teoria  genera le  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  194 ,  secondo  i l  qu ale  «l a  

cau sal i tà  giu r id ica  non  è  che un  asp et to  d el la  causal i tà  f i s i ca  o  n aturale ».  I l  che,  
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rendendo, in tal modo, il  fatto materiale, prescelto dalla norma, 

una occasione  degli effetti  giuridici , che esprimono la volontà,  

primaria, dello Stato. (Il) fatto (sarà) giuridico in quanto 

all’aspetto materiale del  suo avveramento si  accompagni il  

mutamento, giuridico, voluto dallo Stato 39.  

 

6.  (segue) Il raccordo tra norma e vicenda giuridica.  

 

Lo studio evolutivo delle norme giuridiche convoglia interessi 

di rango differente; non di meno, i l  concetto di norma non può 

essere scisso dall’analisi delle vicende dei rapporti giuridici.  A 

tal riguardo, è bene ripercorrere le categorie della dommatica 

classica, che contribuiranno a m ettere in luce il nucleo del  

concetto, non di rado rarefatto,  di vicenda giuridica 40.  

                                                      
s i  no t i ,  è  ben  d iver so  d a quel l ’ impostaz ione,  ch e faceva  co in cid ere  l e  vi cen de  

fi s i che  del la  res  con  quel l e  d el  d i r i t to  su l l a  medesima  ins is t en te .  S i  l egga,  a  ta l  

p roposi to ,  C.  MAIORCA,  voce Vicende  g iur id i che ,  c i t . ,  p .  701 ,  no ta  4 ,  i l  qua le  

r icord a co me «l a  do t t r in a  del  d i r i t to  sogget t i vo ,  nel l a  sua  fase  o r iginar ia  d i  

impronta  p andet t i s t ica ,  ancora  a l i ena d al l e  as t r azion i  del  «dovere » e  d el  

«rappor to  in te rso gget t i vo» ( con  r iguardo  a  decis ion i  del le  fon t i  in  t ema d i  

access ione e  speci fi cazion e,  nonché d i  acquis to  d i  fru t t i  natural i ) ,  aveva proposto  

una correl azione (val id a  es sen zialmente  pe r  i  «d i r i t t i  r eal i »)  t r a  l a  so r te  ( e  

d ic iamo  pur  l e  vi cende)  d el l a  «co sa» e  l a  sor t e  ( l e  v icende)  de l  «d i r i t to  su l l a  

cosa»,  ponendo  un  co l l egamento  t r a  «nasci t a  del l a  cosa» ( res  nova )  e  «nasc i ta  

del  d i r i t to »;  t r a  «es t in zione de l la  cosa » ( res  ex t incta )  ed  «est in zione  del  

d i r i t to ».».  
39 S i  legga  F .  CARNELUTTI ,  Teoria  g enera le  d el  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  200 .  
40 Co me s i  avrà  modo d i  o sservare  in  segui to ,  i l  concet to  d i  vicenda  giur id i ca  tou t  

court  non  co incid e con  quel lo  d i  vi cend a giu r id ica  del  rappo r to :  l ’ ind icazio ne  

del l ’ àmbi to  d i  s tud io  del l e  v icende (n el l a  sp ec ie ,  i l  rappor to  giur id i co)  imp l i ca  

r i levant i  consegu enze ne l l a  det ermin azion e con creta  del  novero  d el l e  s t es se .  
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Ove si  scomponga e si studi la struttura interna della norma, si  

prende coscienza di come essa si  sostanzi in un giudizio 

ipotetico, che associa effetti giuridici determin ati41 all’avverarsi 

di un fatto (da intendersi  in senso ampio, ricomprendendo, in 

tale accezione, sia la categoria delle azioni, sia quella delle 

situazioni).  

L’analisi , quindi, si art icola in tre profili  distinti , il  cui oggetto 

di indagine sarà,  di  volta  in volta,  il  fatto elevato a ipotesi,  

l’effetto scaturente dal  concretizzarsi  del fatto e il  «nesso 

unitivo» posto a raccordo dei due elementi precedenti .  

Quanto appena osservato, si rivela foriero di sviluppi ulteriori.  

Sotto altra luce,  infatti,  la norma è descritta dal  binomio 

fattispecie-effetto, e se, come si accennava prima, la fattispecie 

non è altro che la selezione, legislativa,  del  fatto – o della 

concatenazione di fatti 42 –, dal  quale discende i l movimento 

giuridico, le vicende giuridiche altro  non sono che la metafora 

della fusione, della reductio ad unum  dell’effetto e del nesso 

unitivo, che riconduce codesto alla fattispecie considerata.  

                                                      
41 N.  IRTI ,  In t roduzione a l lo  s tud io  del  d i r i t to  p r ivato ,  Padova,  1990 ,  p .  17 .  
42 Co me osse rva N.  IRTI ,  In troduzione a l lo  s tud io  de l  d ir i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  17 ,  

nel la  pa r te  ipo te t ica ,  la  norma  giur id i ca  desc r ive  un  fa t to  eventual e  ( rec t ius ,  

p robabi le ) ,  e  l a  d escr i z ion e normat iva d el  fa t to  è ,  ap punto ,  la  fa t t i sp eci e .  D’al t ra  

par t e ,  co me r i l eva E.  BETTI,  Diri t to  romano ,  vo l .  I ,  Parte  gen era le ,  Padova,  

1935 ,  p .  169 ,  i l  t ermin e r in t raccia  la  sua or igin e nel  la t ino  medievale  ‘ fac t i  

species ’ ,  l a  cu i  t raduz ione  è  p ropr io  ‘ f i gura  del  fa t to ’ .  
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Ciò significa, quindi, che la norma ben potrebbe essere 

rappresentata nell’amalgama degli elementi , costi tuivi , della 

fattispecie e della vicenda giuridica corrispondente.  

Vicenda giuridica,  quindi, intesa,  in generale,  come incisione 

concreta del diritto nell’ampia dimensione delle relazioni 

umane, e – ove destinata a imprimersi  su di una relazione 

plurisoggettiva specifica –, definibile, in modo più 

circostanziato, in termini di vicenda giuridica del rapporto, o, se 

si preferisca, di  vicenda del rapporto giuridico.  

Ciò non di  meno, fattispecie e vicenda giuridica,  pur 

sciogliendosi nel composto unitario del la norma, seguono regole 

costitutive e procedimentali  differenti.  

La descrizione normativa, ossia la fattispecie, è frutto di una 

libera selezione di  fatti  costitutivi , e,  come tale,  è soggetta ai 

cambiamenti  legati al susseguirsi delle epoche.  

La tecnica costruttiva,  su cui poggia, non deve conformarsi  a 

schemi rigorosi , così come la descrizione normativa non 

soggiace ad alcun cri terio di verità/falsità,  o di fedeltà/infedeltà,  

vista l’assenza di un modello, di un parametro esterno di  

riferimento, al quale doversi uniformare 43.   

                                                      
43 C fr .  N.  IRTI ,  In troduzion e a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  18 .  
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Tramite i l criterio di  rilevanza 44,  la tecnica di costruzione della 

fattispecie si limita a selezionare, tra la moltitudine dei  fatt i 

storici , i  fatt i  giuridici , ai  quali  riconduce la produzione di 

vicende, che sono l’autentico “volu to” giuridico.  

Il  fatto, prima ancóra di essere giuridico, è fatto storico 45.  La 

vicenda giuridica,  al  contrario, è l’alterazione, l’incisione del 

diritto nel divenire storico -naturale;  è la deviazione, 

l’impressione di una direzione, di  una conseguenza ar tificiale 

rispetto al  verificarsi di  un certo fatto,  o di  una successione di 

fatti46.   

La conseguenza più rilevante può essere apprezzata, ove il  

campo di osservazione sia ampliato.  

Servendosi della norma giuridica,  l’ordinamento svela come la 

sua pretesa – e ambizione – più audace sia l’uniformità. 

L’avveramento degli stessi fatti storici, in luoghi e tempi 

differenti , produrrebbe, di  per sé solo,  conseguenze ogni volta 

peculiari,  diverse.  

                                                      
44 N.  IRTI ,  In t roduzione  a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  19 .  
45 La d is t in zione t erminolo gica  non  al lud e a l  so lo  p iano  descr i t t i v o ,  ma fi s sa  

quel l i  che sono  i  t ermin i  d i  una r e l azion e.  Co me sp i ega  M.  ALLARA,  Le vi cend e 

del  rapporto  g iu r id ico  e  l oro  cause ,  c i t . ,  p .  103 ,  «p er  fa t t i  g iur id ic i  in t endiamo  

i  s in gol i  fa t t i  d al  cu i  concorso  der iva  un  dato  mutamento  d i  r appor t i ».   
46 A ta l  p ropos i to ,  s i  legga F .  CARNELUTTI,  Arte  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  83 ,  i l  qual e  

a f ferma:  «cercando  d i  sp i egare  la  d i f ferenza t ra  l eggi  natural i  e  l eggi  giur id ich e ,  

s ’è  veduto  ch e queste  u l t ime non  s i  l imi t ano  al l a  r appresen tazione d el l a  legge  

mora le ,  ma s’ in gegnano  d i  aggiun gere  a l l a  consegu enza n aturale  del  fa t to  un a 

consegu enza ar t i f ic i a l e ».  
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L’artificialità della vicenda giuridica, di converso, conferisce 

alla fattispecie il  potere (rilevante) di uniformare.  Ogni 

sequenza di fatti ,  dalle caratteristiche analoghe, sarà sempre 

foriero della medesima conseguenza, ripetibile e ripetuta; dando 

forma, in tal modo, a uno dei tratti distintivi più complessi e 

sfaccettati  dell’ordinamento giuridico: la prevedibilità,  in uno 

con la capacità di prevedere.  

Quanto innanzi osservato mi sembra permetta di trarre una 

conclusione ulteriore.  

Nel solco dell’individuazione dei caratteri suoi proprii,  il 

concetto di vicenda giurid ica si palesa,  in una prospettiva di 

teoria generale, come (l’unica) espressione giuridica pura.  

Nell’opera di costruzione della fattispecie, infatti,  l ’azione 

giuridica si  limita a selezionare,  qualificare o agevolare un fatto, 

storico-naturale,  elevandolo a presupposto47;  ma è la vicenda 

giuridica, nella sua essenza di effetto derivato, endo -

ordinamentale, a integrare la schietta manifestazione, la 

traduzione autentica, e più diretta, della volontà e del potere 

giuridico.  

 

                                                      
47 Co me osserva  M.  ALLARA,  Le vi cend e del  rappo rto  g iur id i co  e  lo ro  cause ,  

c i t . ,  p .  109 ,  i  fa t t i ,  qu i  considerat i ,  possono  essere  res i  co me un’ ipo tes i ,  cu i  è  

subord inato  i l  mutamento  del  r appor to  g iur id i co .  
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7. Le  vicende  dei rapporti: un’espressione di tecnica 

giuridica. Il fatto giuridico come impulso primario 

della meccanica del diritto.  

 

«La conoscenza ha due forme: è o conoscenza intuitiva  o 

conoscenza logica ;  conoscenza per la fantasia  o conoscenza per 

l’intelletto ;  conoscenza dell’ individuale  o conoscenza 

dell’universale ;  delle cose singole  ovvero delle loro relazioni ;  

è, insomma, o produttrice d’ immagini  o produttrice di 

concetti»48.  

Così,  Benedetto Croce, distingueva due forme alternative di  

conoscenza, i  cui caratteri  antitetici non derivano da una scelta 

discrezionale,  proposta come convenzione, ma emergono alla 

luce,  e a conclusione, di un’analisi  puntuale.  

L’estetica si  fonda sull’intuizione della realtà; non si  serve del  

metodo deduttivo, offerto dalla logica, ma trova la propria  

ragione nel sentimento, nell’adesione spontanea all’esistente, 

raggiungendo una verità, o un grado della verità, che sfugge ai  

sillogismi e alle definizioni,  poiché l’intuizione è 

immedesimazione nell’oggetto. Quanto più l’intuizione è 

                                                      
48 B.  CROCE,  Es tet i ca  come sci enza  d el l ’ espress ione e  l inguis t i ca  genera le ,  Bar i ,  

1928 ,  VI  ed . ,  p .  3 .  

Per  un’ idea del  con tes to ,  s to r i co  e  f i loso f ico ,  nel  q uale  l ’op era  vid e la  luce,  s i  

legga I .  DE FEO,  Cro ce.  L ’uomo e  l ’oper a ,  V erona,  1975 ,  p .  90  ss .  
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profonda e netta, t anto più è immediata e precisa la sua 

manifestazione, la sua espressione.  

Del tutto diversa, invece, la conoscenza logica: qui il  metodo di 

indagine pretende un quadro di  riferimento, regole di analisi 

verificabili e ripetibili,  che permettano di controllare la 

coerenza di  ogni passaggio, rendendo stringente e (il  più 

possibile)  oggett ivo il percorso di deduzione; creando, così, i l  

procedimento. Qui non è il soggetto che aderisce all’oggetto, 

che si immedesima con esso, ma è l’oggetto a essere scomposto 

e classificato secondo le categorie elaborate nel quadro di 

riferimento.  

Da quanto appena abbozzato, si  intuisce come la conoscenza 

logica sia, essenzialmente, conoscenza artificiale: la sua stessa 

esistenza implica la presenza di  un fi ltro,  che dia significato ai 

risultat i raggiunti,  al trimenti  inintelligibili.   
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Racchiusa in questa vasta area del  sapere 49,  si  rintraccia sia la 

scienza giuridica, sia la tecnica giuridica 50,  l’una da intendersi 

come scienza di (analisi e) costruzione del quadro di riferimento 

giuridico, l’altra come tecnica di  elaborazione del  diritto,  sulla 

base del  quadro costi tuito e vigente in un dato momento storico. 

Di qui, il  concettualismo, come metodo di  riduzione della norma 

a sistema – forte di concetti  e categorie radicati nelle tradizioni 

delle Scuole più antiche –,  e il  ruolo storico della dottrina,  

garante dell’unità e della coesione del  sistema stesso 51.  

                                                      
49 La  cono scenza logica ,  p eral t ro ,  non  esclude  a pr ior i ,  d ai  suo i  con fin i ,  l a  

feno menologia  del l ’a r te  e ,  a  ta l  p roposi to ,  un  ruo lo  cen t ra le  è  r i coper to  dal la  

f i gura  d el l ’ in terp ret e .  Come b en  osse rva F .  CARNELUTTI,  Arte  d el  d ir i t to ,  c i t . ,  

p .  55 ,  l ’ in t erpret az ione no n  avvien e so lo  n el l ’ àmb i to  del  d i r i t to :  l ’ in terp ret e  è  d i  

p r imar i a  impor t anza (non  in  qualunque ar t e ,  b ensì )  i n  «que l la  fo rma  d’ar t e ,  ch e  

dovrebb e ch iamars i  disco rs i va  in  opposi z ione a  a r te  f igura t i va ,  s econdo  l a  

d is t inz ione e l ementare  d el l e  due  forme  d el  concet to ,  d iscor so  o  f i gura ».  L’ i l lu s t r e  

Au tore  va  o l t r e  l a  semp l ice  s imi l i tud ine ,  sos t enendo  che  «l ’ in t erpret azion e  

giur id i ca  e  l ’ in t erp ret azio ne ar t i s t i ca  non  sono  due cose d iverse ,  ma una co sa 

so la .  Se i l  d i r i t to  non  fo sse  a r t e ,  l ’ in t erpret azion e non  ci  avrebbe a  che fare .  

L’ in te rpre tazione  g iur id i ca  è  in t erpret az ione ar t i s t i ca;  se  non  fo sse  ta l e ,  non  

sarebbe in te rpre tazione ».   
50 S i  ved a,  a  qu esto  propos i to ,  i l  r i t r a t to  o f fer to  da  N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà 

del la  t ecn ica ,  c i t . ,  p .  12 ,  i l  qual e  d i s t in gue i l  t ecno -d i r i t to  da l la  tecn ica  de l  

d i r i t to .  L’Autore  a f fe rma co me «t ecno -d i r i t to  non  ind ica  (o  non  vuole  so l tan to  

ind ica re )  la  tecn ica  d el  d i r i t to ,  i l  r az ionale  imp iego  d i  mezzi  in  vis ta  d i  un  f in e .  

È  p iu t tos to  la  pa ro l a ,  con  cu i  descr ivi amo l a  s i tuazione del  d i r i t to  nel  nost ro  

tempo,  i l  rapporto  del la  po tenza  g iur id i ca  con  a l t re  po tenze .  C’è  fr a  es se  un  

t ra t to  co mune :  la  con sap evole  vo lon tà  d i  dominare  co se e  uo mini ,  natura  e  s to r i a .  

Volontà ,  non  mai  saz ia  e  p lacat a ,  ch e t r ascorre  d i  sco po  in  scopo ,  e  non  r iconosce  

a lcun  vin co lo  pr ima d i  sé  e  sopra  d i  sé ».  
51 S i  veda  la  r i cost ruzione  offer ta  d a  N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’ e tà  d el la  t ecn ica ,  

c i t . ,  p .  49  ss .  

S ign i f icat ivo ,  a l t res ì ,  i l  mal inconico  sgu ardo ,  po sato  su l  lu minoso  p assa to 

pross imo d el l a  c ivi l i s t i ca  i ta l i ana,  d i  G.  BENEDETTI ,  Appunt i  s tor iog ra f ic i  su l  

metodo  de i  pr i va t i s t i  e  f i gure d i  g iu r is t i ,  in  Prela zione e  re t ra t to .  S eminar io  

d iret to  da  G.  Ben edet t i  e  L .  V .  Moscar in i ,  Mi l ano ,  1988 ,  p .  3  ss .  In  par t i co l a re ,  

s i  veda,  i v i ,  p .  34 ,  in  cu i  l ’Autore ,  r ip ercorrendo  i l  pensi ero  d i  Luig i  Men goni ,  

i l lu min a uno  de i  dover i  p iù  s t r ingent i ,  cu i  è  ch i amata  l a  dogmat i ca :  r az ional i zzare  

i  giud izi i  d i  va lore .  Ri fl e t tendo  su l  metodo  giur id i co ,  Men goni  r i t i en e ch e i l  

pensi ero  dogmat ico  s i a  garan te  de l l ’un i t à  e  del l a  coerenza del  s i s t ema,  in  t a l  

modo r i sch iando ,  pe rò ,  d i  perdere  contat to  co l  d inamismo so ci ale  es terno ,  oss i a  

con  la  d imension e d iacronica .  Per  questo  mot ivo ,  i l  pensi ero  dogmat ico  non  deve  

l imi t ar s i  en t ro  i  r ig id i  co nfin i  segnat i  da  con cet t i  o rd inator i i ,  ma i sp i r ar s i  a l  
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La scienza e la tecnica giuridica devono la propria fortuna a 

un’esigenza innata dell’uomo: la necessità di affermare la 

propria volontà (e, quindi, la propria personalità).  In astratto,  il  

diritto (artif iciale) non è necessario, ben potendo l’uomo 

affidare la regolazione dei  propri  conflitt i  d’interessi  a rapporti 

di forza “naturali” 52.   

Gli equilibrî conseguibili,  però, si rivelerebbero (e si sono 

rivelati), in una prospettiva sociale e collettiva, non ap paganti53 

e, in chiave individualistica, instabili,  soggetti a mutamenti 

arbitrarii ,  a capovolgimenti repentini.  In altri termini, le 

affermazioni dell’Io così  esprimibili non riposerebbero su di un 

sistema capace di  garantire il  godimento della posizione di  

rendita,  di volta in volta, acquisita.  

                                                      
cr i t er io  prob lemat i co ,  cost ruendo  «concet t i  funz ionalmente  d ete rmin at i  da  

va lu tazion i  ext r aposi t i ve  e  in  questo  sen so  defin ib i l i  co me concet t i  

as s io lo gicamente  or i en t at i :  es so  t ro va una sua  g ius t i f icazione n el l a  t r ad i z ion e 

europea del  d i r i t to  n atural e».  
52 S i  legga,  a  r i guardo ,  F .  CARNELUTTI,  Arte  de l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  18  ss .  Co me 

r i leva l ’Autore ,  «i l  d i r i t to  è  una  forza ,  non  una  forza  or igin al e»,  i l  cu i  valo re  può  

esse re  sco lp i to  con  una  meta fora .  Dir i t to  co me arco ,  co me ponte;  ch e congiunge 

le  r i ve  d el l ’ econo mia e  del la  moral i tà .  D ir i t to  co me forza ,  dunque,  l a  cu i  funz ione  

essen ziale  s ta  nel l ’avvicinare ,  i l  p iù  poss ib i l e ,  l e  due immagin i ,  an t i t e t ich e,  

del l ’homo o economicus  e  del l ’homo moral i s .   

Del lo  s tesso  Au tore ,  s i  legga Teoria  gen era le  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  199 ,  in  cu i  s i  

p rec isa  ch e «l a  fo rza  giu r id ica  è  una forza  so ci a l e  sp eci f ica ,  de r iva ta  d al l a  

t ras formazione  in  forza  economica del la  fo rza  mora l e».  

S i  veda,  a l t res ì ,  G.  AU LETTA,  I s t i tuz ion i  d i  d i r i t to  pr iva to .  Pa rte  gen era le ,  

Napol i ,  1946 ,  p .  13 ,  i l  qu ale  sos t ien e:  «i  con fl i t t i  d ’ in teresse  po t rebbero  esse re  

r i so lu t i  median te  una so lu zione d i  fa t to  o  d i  fo rza;  ognuno,  c ioè ,  a t tue rebb e  i  

suo i  in t eress i ,  appropr i andosi  i  re l a t i vi  ben i ,  f in  qu anto  r iu sc i rebb e ad  impors i  

con  l a  fo rza  agl i  a l t r i  uo mini .  Ma  det ta  so lu zione  non  permet te rebb e l ’ es is t en za 

d i  una soc ie t à  o rd in at a  e  durevole ,  es sendo  i  consocia t i  in  pe renn e lo t t a  

reciproca ».  
53 S i  veda l a  gi à  r i ch iama ta  immagine d el l ’ homo oeconomicus  o f fe r t a  da  F .  

CARNELUTTI,  Arte  de l  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  19 .  
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Il  Diritto, quindi,  si  legittima e si fonda sull’inefficienza dei  

sistemi alternativi:  la sua art ificialità è antidoto, più che 

correttivo, alla insoddisfacente e precaria allocazione delle 

risorse prodotta dalla (più arbitraria) naturalità.  

Anche nel sistema-diritto una volontà domina sulle altre 54, 

chiamate all’obbedienza. Anche nel sistema-diritto una volontà 

vale più delle altre 55.  Ma ciò in virtù di cri terii di coerenza, che, 

a uno sguardo esterno, apparirebbero del  tutto incomprensibil i  e 

illogici.  La logica del sistema si  rivela solo al suo interno, solo 

aderendo, quindi, alle regole presupposte 56.   

Il  Diritto risolve e previene il (naturale) conflit to tra soggetti ,  

intervenendo a monte, proponendosi di regolare in modo 

organico e uniforme le affermazioni di interessi di volta in volta 

in contrasto,  in una successione continua, ordinata,  cadenzata, 

di interessi attuati e subordinati 57.  

                                                      
54 N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  tecn ica ,  c i t . ,  p .  11 .  
55 N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  tecn ica ,  c i t . ,  p .  11 .  
56 Ad es ione a  c r i te r î  d i  coerenza,  e  d i  “gius t iz ia” ,  in t esa  n el  suo  in e ffab i l e  senso  

asso lu to ,  t an to  inespr imib i le  quanto  d i f fusamente  avver t i to .  S i  legga ,  a  t a l  

p roposi to ,  F .  CARNELUTTI ,  Teor ia  genera le  de l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  197 ,  i l  quale  

r i leva:  «un  co mand o in giusto  non  raggiunge quel l ’ e f fe t to  d i  co mpos izion e d ei  

con fl i t t i  d i  in te ress i ,  ch e è  p ropr io  del  d i r i t to ;  in  real tà  l ’obbedienza,  co me t a l e ,  

è  a s sai  meno un  feno men o d i  paura  del la  san zione  che d i  ad esion e a l  p recet to ,  

c ioè  d i  r i conoscimento  del la  su a gius t iz i a ».  
57 La s faccet t a tura  del l ’ in te resse ,  d is t in to  in  a t tuato  e  subord inato ,  va  asc r i t t a  a  

G.  AULETTA,  Is t i tuz ion i  d i  d ir i t to  pr i va to ,  c i t . ,  p .  12 ,  i l  quale  sost i ene,  a l t res ì ,  

co me «l ’a t tuazione d el l ’ i n teresse  d i  un  sogget to  ad  un  bene è  causa del l a  

subord inaz ione d el l ’ in te resse  d i  a l t r i  so gget t i .  Esi s te  co sì  t r a  gl i  uo mini  u n  

perenn e con f l i t to  d ’ in t eress i  ( con fl i t to  econo mico) ».  
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Così come la forza fisica è intuitiva e,  in senso lato,  estetica, 

così  la forza giuridica è artificiale,  logica; epperò è irrazionale,  

ove letta fuori  dell’implicito accordo, e delle convenzioni, posti 

alle sue fondamenta,  e conservati  in quanto ( rectius ,  fin quando) 

efficienti .  

Attraverso quella giuridica,  la forza fisico -naturale,  nella sua 

forma (artificiale) di coercizione regolata, si disciplina e si 

piega a tutela del  sistema di convivenza (e,  quindi, di  

allocazione) pre-scelto.  

Il  dirit to, in altri termini, sorge, e sgorga, dal volere 58.  È forma 

di espressione, disciplinata, del  volere, che si svolge nel 

raggiungimento di uno scopo, collettivo e individuale in un sol 

tempo.  

La tecnica giuridica è ravvisabile proprio in questa fase di 

svolgimento del Diri tto, adattando i mezzi, offerti dal quadro di 

riferimento giuridico, al  fine , di volta in volta perseguito,  e 

(solo) in quanto, sulla base di esso, perseguibile.   

Lo studio delle vicende delle situazioni giuridiche, informato ai  

cri terii  stabilit i  dalla scienza del  diritto,  si muove sulle corde 

(rectius ,  sulle catene 59), che legano la tecnica giuridica, di cui 

                                                      
58 N.  IRTI ,  I l  d ir i t to  nel l ’e tà  del la  tecn ica ,  c i t . ,  p .  13 .  
59 S i  legga F .  CARNELUTTI ,  Teoria  gen era le  del  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  193 ,  a  op in ione 

del  qua le ,  «i  concet t i  d i  fa t to  e  d i  causal i tà  son o  in t imamente  conness i :  la  

cau sal i tà  non  è  ch e espress ione d el lo  svo lgers i  d i  un  fa t to ,  o ss i a  i l  rapporto  ch e 
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elabora e registra i  risultati:  non si  occupa del diritto in quiete,  

ma del diritto in movimento, scandito dai tempi dell’effetto 

giuridico, della situazione giuridica conseguente,  dell’effetto 

giuridico successivo, che la alt era, dando corpo a quella cifra di 

studio già definita come «rilevazione meccanica del diritto», o, 

più semplicemente, «meccanica giuridica» 60.  

La cifra della fortuna del diritto risiede, dunque, nella sua 

efficienza.  

Il  parametro della efficienza, tuttavi a, è direttamente dipendente 

da quello della commisurazione.  

L’efficienza, in altri termini, non è una caratterist ica intrinseca 

del diritto, ma il diritto è efficiente fintanto che la tecnica 

giuridica sia informata al  criterio della commisurazione, 

richiedendo alle volontà altrui, chiamate a obbedire a quella 

prevalente, «non meno e non più del sacrificio necessario» 61.   

Commisurazione che, di  conseguenza, dovrà essere custodita in 

ogni norma, che compone il vasto insieme del sistema 

                                                      
corre  t ra  i l  pr in cip io  e  l ’even to  d i  ques to .  Un  fa t to  è  una success ione d i  

s i tuazion i ,  ma non  una su ccess ione qu alunque,  oss i a  un  succeder s i  d i  s i tu azion i  

s legat e ;  o ccor re  ch e esse ,  a l  con t rar io ,  s i ano  l egat e  t ra  d i  lo ro  a f f inch é i l  fa t to  s i  

fo rmi ;  la  causal i t à  ne  è  i l  co l l egamen to .  La rad ice  d el l a  causal i tà  è  ne l la  

cont inu i tà ,  i l  cu i  s imbolo  è  l a  cat ena ».  
60 F .  CARNELUTTI,  Teo ria  genera le  d el  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  192 .  L’Autore  det ermin a,  

con  precis ione,  an che i  parametr i  d i  p roporziona l i tà ,  a f fermando:  «co me i l  

rappor to  giur id i co  è  l ’un i t à  del l a  d inami ca g iur id i ca ,  così  è  del  fa t to  g iur id ico  

quanto  a l l a  meccanica  d el  d i r i t to ».  
61 S i  veda N.  IRTI ,  I l  d ir i t t o  nel l ’e tà  del la  tecn ica ,  c i t . ,  p .  13 ,  i l  quale  a f ferma:  

«l ’ energia  normat iva non  va sciup ata  e  n eppure  r i sparmia ta ,  ma messa a  razionale  

servi z io  d el lo  scopo ».  
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ordinamentale;  vale a  dire, in ogni relazione tra fattispecie e 

vicenda giuridica derivata.  

La vicenda giuridica potrà dirsi commisurata, e, quindi,  

generalmente accettabile,  solo in quanto mantenga una 

sostanziale proporzionalità, o armonia, rispetto alla rilevanza 

della fatt ispecie corrispondente; proporzionalità, che potrà 

essere còlta solo attraverso una ricognizione complessiva del 

sistema di norme, che compongono uno specifico ordinamento 

giuridico, o che regolano compiutamente una materia,  o un 

settore della materia.   

Rifacendosi alle categorie di analisi e classificazione ripercorse 

nel paragrafo precedente, appare sicuro come il fulcro della 

commisurazione risieda proprio in quel nesso unitivo, che 

abbraccia la fattispecie agli effetti suoi proprii; il  che permette,  

altresì, di individuare quel significato, che attribuisce,  

all’immagine del  nesso unitivo, un senso suo proprio,  che 

trascende la mera esigenza il lustrativa di uno schema astratto.  

Il  nesso unitivo si  rivela,  così,  un elemento sostanziale e 

concreto, al pari della fattispecie e dell’effetto, custodendo 

quell’equilibrio, interno alla norma, che ne legittima la sua 

funzione e la sua efficacia.   
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Proponendo un paragone ardito, si potrebbe fin affermare che il 

nesso unitivo conservi la causa della norma giuridica 62,  il  cui 

unico criterio di  validità sarà informato proprio al parametro 

della commisurazione.  

Proseguendo sulla via dei parallelismi, è,  poi, doveroso 

osservare come l’idea del  sacrificio (proporzionale), poc’anzi 

accennata per definire l’efficienza del dir itto, induca, 

istintivamente, una giustapposizione al concetto di obbligo (che, 

in àmbito giuridico, ha dignità di classe),  il  quale, secondo una 

costruzione di sicuro fascino 63,  rappresenta il cardine di ogni 

                                                      
62 S i  confron t i  ta l e  a f fe rmazion e con  i l  pens iero  d i  F .  CARNELUTTI,  Teo ria  

genera le  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  193  s . ,  secondo  i l  qu ale ,  «v i  è  in  c iascun a d el le  

s i tuazion i ,  in  cu i  i l  fa t to  s i  r i so lve,  r i spet to  a l la  p reced ente ,  qualco sa  ch e muta 

e  qualcosa  che  r imane ;  vu ol  d i re  che la  causal i t à  è  l a  co mbinazione  d i  una fo r za  

e  d i  una inerz ia :  ques to  è  gi à  su ffi c i en t e  per  d is t inguere  l a  causa  e f f i c i en te  da l l a  

condiz ione ;  causa e f f ic ien t e  è  i l  quid  del l a  s i tu azion e in iz i a le  ch e t ende  a  mutare ;  

condizione i l  quid  ch e t ende a  r iman ere  immutato ».  
63 N.  IRTI ,  In t roduzione  a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  26 .   

S i  legga anch e l a  r icos t ruz ione o ffer t a  d a  F .  CARNELUTTI,  Teo ria  g enera le  d e l  

d ir i t to ,  c i t . ,  p .  195  ss . ,  spec.  p .  196 ,  in  cu i  r i conosce co me «l a  c ausa e f f i c i en t e  

del  mutamento  giur id i co  s i a  i l  potere  e  i l  corre la t i vo  dovere g iu r id i co ».  

L’Autore ,  pe rò ,  conduce i l  p rob lema del la  fon te  de l  mutamen to  giu r id ico  a l l e  sue  

es t reme conseguen ze,  e ,  ne l  corso  de l la  sua d isamina,  va  a l l a  r i ce rca  del  mo mento  

pr imo,  in  te rmin i  as so lu t i ,  d i  ogni  e f fe t to  giur id i co ,  concludendo  che ( i v i ,  p .  197)  

«l a  cau sa  pr ima  de l l ’ e f fe t to  giur id ico ,  o ,  in  a l t re  pa ro le ,  l a  fo rza  ch e d ete rmina  

i l  mo vimento  d el  d i r i t to  d eve  essere  ce rcat a  fuor i  dal  d i r i t to .  Dove?  Le  so lu zion i  

poss ib i l i  non  sono  che  due:  n el l ’ economia  o  n el l ’et ica .  (…)  La  so lu zione  vera  

dovrebb e esse re  dunque che l a  fo rza  d ete rmin ante  i l  mo vimento  del  d i r i t to  è  la  

fo rza  morale  o ,  in  a l t r i  termin i ,  l ’e lemen to  e t ico  è  la  causa e f fi c i en t e  de l l ’ e f fe t to  

giur id i co ».   

S i  no t i ,  però ,  co me l ’Auto re  d is t ingu a,  co rre t tamente ,  la  fase  d i  fondazion e  del  

d i r i t to  d a  que l la  de l la  su a conservazione ,  os s i a  t ra  fa t t i  giur id i c i  orig inar i  e  fa t t i  

giur id i c i  deri va t i  ( i v i ,  p .  198) ,  p reci sando  co me l a  fo rza  del  d i r i t to  non  s ia  l a  

fo rza  del la  morale :  «ciò  che det ermina la  fond az ione del  d i r i t to  non  è  e  non  può  

esse re  ch e l a  fo rza  moral e ;  perciò  l ’ e lemento  e f fi c i en te  d el l a  s i tuazione  in i z ia l e  

d i  un  fa t to  giur id ico ,  l a  cu i  e f f icaci a  consi s t e  nel  fondare  i l  d i r i t to ,  non  può  

esse re  che mo ra le .  Ma,  ap punto ,  median te  un  ta l  fa t to  giur id i co  la  fo rza  mora le  

s i  t r as fo rma in  fo rza  giur id ica ,  che vuol  d i r e  s i  serve per  i l  r agg iungimento  d ei  

suo i  f in i  d egl i  e l ement i  del l ’econo mia.  (…) Ciò  sp iega perch é i l  d i r i t to ,  una vo l t a  

nato  dal l ’e t ica ,  può  vivere ,  en t r o  ce r t i  l imi t i ,  s enza d i  quest a ».  
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relazione intersoggettiva.  D’altro canto, la st essa categoria 

dommatica del “diri tto soggettivo” si rivela – e si risolve, 

ruvidamente – in un semplice «secondario ed eventuale» 64 

riflesso dell’obbligo altrui.   

Una lettura del diri tto soggett ivo in chiave negativa, quindi, che 

svela più di  quanto non potrebbero le affermazioni positive, con 

l’implicita riduzione dello spettro di  indagine, che portano con 

sé,  appiattendo l’analisi su di  un perimetro, di necessità, troppo 

angusto. Non più un Diri tto di  diritti ,  ma un Diritto di obblighi.  

Obbligo come impulso; obbligo come matrice autentica di ogni 

effetto giuridico, e matrice primaria di  ogni vicenda di  rapporti  

giuridici.  

 

 

 

                                                      
64 N.  IRTI ,  In t roduzione  a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  36 .   

S i  veda,  a l t res ì ,  F .  CARNELUTTI,  Teo ria  genera le  del  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  142 ,  i l  

quale ,  da  un  punto  d i  vis ta  tempora le ,  r i l eva l a  p r io r i tà  d el  do vere  su l  po tere .  Di  

s icuro  in te resse  l a  r i cost ruzione de l l ’Au tore ,  a  op in ione del  qua le ,  «se  no i  c i  

domandiamo ora  in  ch e co sa consi s t e  i l  r appor to  cos t i tu i to  da l  d i r i t to  t r a  l e  p ar t i  

in  o rd ine a l  b ene,  i l  buon  sen so  c i  su gger isce  ch e,  p er  i l  godimento  d i  questo ,  i l  

co mando impone a  una d i  es se  un  dovere  e  con fer i sce  a l l ’a l t r a  pa r te  un  potere .  

(…) Sul  p i ano  logico ,  i l  do vere  p reced e i l  po t ere .  (…)  I l  d i r i t to  impone,  median te  

un  co mando,  un  dovere  oss ia  cost i tu isce  una necess i tà  cont rar ia  a  quel l a ,  p er  l a  

quale  i l  sogget to  non  può fare  quanto  occo rre  a l  f i ne  del l a  co mpo sizione e t i ca  

del  con fl i t to ;  in  t a l  caso  l a  co mposizione s i  opera  anzich é per  v ia  d el l a  l ibe r t à ,  

per  via  d el  do vere ,  che d el la  l ib er t à  è  un  surro ga to .  Emerge così ,  accan to  a  qu el l i  

d i  l iber tà  e  d i  n ecess i tà ,  t e rmin e medio  t r a  l ’uno  e  l ’ a l t ro ,  i l  concet to  del  do vere ,  

i l  quale  ha  ben sì  un  carat t ere  negat ivo ,  co me l a  necess i t à ,  ma tend e a  supera r la :  

con  la  s t ru t tura  d el la  necess i tà  i l  dovere ha  la  funzione del la  l ib er tà ».  
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8. L’elemento  giuridico dell’obbligo, reagente delle 

vicende di rapporti.  

 

Ubi libertas ibi non ius 65.  Con queste parole, Francesco 

Carnelutti  ferma (e afferma) l’artificialità del  diritto,  

«arditissima costruzione»66 necessaria per correggere la 

prodigiosa, ossimorica imperfezione insita nell’uomo, essere 

sociale guidato da una spasmodica e variegata tendenza 

all’individualità 67.   

Al fine di disciplinare un simile istinto,  primariamente 

egoistico, il  diritto si serve dell’obbligo 68.  Di qui, la metafora 

del diritto come armatura, che amalgama e veglia sull’unità di  

un popolo, rendendolo Stato 69.  

Studiandola in una prospettiva scientifico -strutturale,  la nozione 

di obbligo, qui considerata, è riconducibile,  ancóra una volta,  

alla categoria, chiusa 70,  degli  effett i giuridici,  ossia effetti,  che 

                                                      
65 F .  CARNELUTTI ,  Arte  d e l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  19 .  
66 F .  CARNELUTTI ,  Arte  d e l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  20 .  
67 S i  veda F .  CARNELUTTI ,  Arte  del  d i r i t to ,  c i t . ,  p .  114 ,  i l  quale  r i t ien e che i l  

dovere  s ia  «i l  mezzo ,  ch e s i  o f f re  agl i  uo mini  a f f inch é la  d ivi s ione s i  con ver t a  i n  

un i tà».   
68 F .  CARNELUTTI ,  Arte  d e l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  18 .  
69 Secondo  F .  CARNELUTTI,  Arte  de l  d ir i t to ,  c i t . ,  p .  11 ,  «i l  d i r i t to  è  l ’ armatu ra  

del lo  S tato .  I l  d i r i t to  è  c iò  che occor re  a f fin ché i l  popolo  possa  raggiungere  la  

sua fermezza ».  
70 N.  IRTI ,  In t roduzione  a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  26 .  
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si rannodano all’accadere del  fatto, selezionato dalla 

fattispecie71.   

Ove si intenda, poi,  affinare u lteriormente tale relazione, deve 

ribadirsi  come l’effetto rappresenti , in concreto,  nient’altro che 

la vicenda dell’obbligo corrispondente,  il  quale «nasce, muta o 

cessa di  essere»72 al verificarsi dei fatti cesellat i nella 

fattispecie.  

In altri termini, seguendo l’impostazione metodologica prescelta 

da Allara, ogni effetto, previsto da una norma, è qualificabile,  

in senso lato, come una vicenda – costi tutiva, modificativa o 

estintiva – di  un dovere – quindi, di un obbligo – giuridico.  

La funzione di  elemento primario 73 ricoperta,  dall’obbligo, 

nell’architettura della convivenza sociale, può essere còlta,  in 

ambito civil istico,  con particolare immediatezza: non è certo un 

caso, se, fra i concetti cardine della materia, si annoveri , non 

senza un certo sussiego, quello di  obbligazione 74,  resa sia come 

fulcro dell’equilibrio, fra diritti  e doveri , che scandisce la 

                                                      
71 S i  veda ,  a  ta l  p roposi to ,  N.  IRTI ,  In t roduzione a l lo  s tud io  del  d ir i t to  pr i va to ,  

c i t . ,  p .  25 ,  i l  quale  p rec isa  co me l ’obbl igo  giur id ico  non  s ia  né  uno  s ta to  

ps ico lo gico ,  né  «un’en t i t à  congiunta  d al l ’ es te rno  a l l a  p er sona »,  b ensì  u na 

«p ro iezion e n el  fu turo  d i  uno  schema normat ivo  d i  con tegno  e  qual i f i ca  d i  

dovero si t à  del  con tegno  co inciden te ».  
72 N.  IRTI ,  In t roduzione  a l lo  s tud io  del  d i r i t to  pr iva to ,  c i t . ,  p .  25 .  
73 Del lo  s tesso  t enore ,  quanto  a f fermato  d a F .  CARNELUTTI,  Arte  d el  d i r i t t o ,  

c i t . ,  p .  107 ,  ad  avvi so  del  quale ,  «i l  do vere  è  e lemen to  fondamenta le  d el  d i r i t t o ,  

perch é è  i l  suo  e l emento  u n i t ivo ».  
74 Le r ad ici  d el  concet to  d i  obbl igazione r i sa lgono  fin o  a l la  Grec ia  d i  Ar i s to t e le .  

S i  legga,  su  questo  tema ,  a lmeno,  E .  CANTARELLA,  voce Obbl igazion e (d ir i t t o  

greco) ,  in  No vi ss .  Dig .  i t . ,  vo l .  XI ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma  1965 ,  p .  546  ss .  
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relazione fra due o più parti, sia come strumento, di cui 

l’ordinamento giuridico si serve per assolvere la generale 

funzione di regolazione dei  rappor ti  tra i destinatarî  delle sue 

norme75.   

In sostanza, un’obbligazione intesa come snodo e disciplina dei  

rapporti interprivati  e come manifestazione di  imperio a 

diffusione capillare.  

Il  concetto di obbligazione va oltre la semplice sensazione di 

vicinanza qualificata, di  relazione, giuridica,  fra due soggett i,  

evocando quel legame, quasi  fisico, che, nelle fonti  romane, 

stringeva l’obligatus  al suo creditore;  legame, questo, che 

limitava la sua stessa libertà 76,  e che pretendeva, per rinnovarne 

l’espansione, una autentica liberatio77.  

                                                      
75 Co me a ffe rma U.  GUALAZZINI,  vo ce Obbl igazio ne (d i r i t to  in t ermedio ) ,  in  

Novi ss .  Dig .  i t . ,  vo l .  XI ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma  1965 ,  p .  570 ,  «o gni  o rd inamento  

giur id i co  ha  nel l e  p ropr i e  fun zion i  quel l a  d i  regola re  i  rappor t i  fr a  i  sogget t i  ch e  

gl i  sono  so t topost i ,  l imi t a tamente  a l l e  f in al i t à  ch e esso  s i  pone.  La  

regolamentazione d i  ta l i  r appor t i  ha  co me consegu enza l a  de f in iz ione d i  d i r i t t i  e  

dover i  lo gicamente  f ra  lo ro  con caten at i ,  t a l i  da  g ius t i f icare  sost anz ialmen te  u n  

equi l ib r io  ch e,  in  un  cer to  senso ,  può  cost i tu i re  i l  s i s t ema su l  quale  d et to  

ord inamento  poggia ».  
76 Co me è  b en  no to ,  l e  Is t i tuzion i  d i  Giu st in i ano  ( Ins t .  3 ,  13  pr . )  in segn ano:  

«o bl iga t io  es t  iur i s  v incu lum  quo  necess i ta t e  adstr ing imur a l icu iu s  so lvendae re i  

secundum nost rae c i v i ta t i s  iura ».  
77 A questo  proposi to ,  s i  l egga,  a lmeno,  U.  BRASIELLO,  voce Obbl igazion e 

(d i r i t to  ro mano) ,  in  Noviss .  Dig .  i t . ,  vo l .  XI ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 1965 ,  p .  555  ss . ,  

spec.  pp .  557  e  565 ,  in  cu i  l ’Auto re  preci sa:  «n e l l ’epo ca in  cu i  l ’ obl iga t io  

impor t ava un  vin co lo  per sonale  de l  deb i to re  ver so  i l  cr ed i to re  non  po teva ch e 

esse re  uno  i l  modo d i  sc io gl i er l a :  l a  so lu t io ,  in t esa  co me sc iogl imento  ( so lvere  =  

scio gl i ere)  o  l iberazione d el l a  persona ».  
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Il  significato moderno di  questo pilastro dommatico è certo 

diverso, e la sua maturazione riflette il  percorso evolutivo 78,  che, 

recidendo ogni laccio sacramentale, ha reso lo studio del diritto 

una scienza, assoggettandolo, silenziosamente, alle necessità del  

metodo logico-deduttivo.  

Ciò non ostante, ancóra oggi il  termine ‘obbligazione’,  così  

come il  verbo ‘obbligare’ , continua a suggerire l’idea di  vincolo,  

che limita l’attività del  soggetto gravato, indirizzandola in un 

senso definito.   

L’obbligazione giuridica, quindi, si rifà a una specifica classe 

di situazioni,  nelle quali un certo soggetto è obbligato, 

dall’ordinamento, a tenere un determinato contegno nei 

confronti di  un altro 79.  

Come ci si può avvedere in virtù della sola definizione, appena 

richiamata, del  concetto di  obbligazione, la situazione giuridica 

attiva,  rappresentata dal  diritto attribuito al creditore,  è 

ricavabile solo in via indiretta, mediata,  prolungando i segni 

dell’obbligazione oltre i confini del suo ritratto. Lo sfondo, che 

                                                      
78 S i  veda M.  GIORGIANNI ,  voce Obbl igazione (d ir i t to  pr iva to ) ,  c i t . ,  p .  583 ,  i l  

quale  r i conosce co me le  a l terazion i  sub ì te  nel  cor so  dei  seco l i  abb iano  r eso  l a  

modern a obbl igazione es t remamen te  e l as t ica ,  cap ace d i  ad at t ars i  a  s i tu az ion i  

nuove,  t r as formandola  in  «u no  schema dut t i l i s s imo ».  
79 M.  GIORGIANNI,  vo ce Obbl igazione (d i r i t to  pr i va to ) ,  c i t . ,  p .  582 .  S i  veda ,  

iv i ,  an che p .  591 ,  in  cu i  de fin isce  co mpiu tamente  l ’obbl igazion e co me «qu el  

rappor to  giur id i co  in  vi r tù  del  qual e  una p er sona d et erminat a ,  ch iamata  deb i to re ,  

è  tenu ta  ad  un  co mport amento  pat r imonialmente  valu tab i le  a l  f ine  d i  soddi s fa re  

un  in teresse ,  anch e non  pat r imonial e ,  d i  un’al t ra  p er sona det ermin ata ,  ch i amata  

cred i to re ,  la  quale  ha  d i r i t to  a l l ’ adempimento ».  



 

49 

 

suggella l’immagine del diritto soggettivo, è di sicura 

importanza e di inusuale ricchezza, ma su di esso la figura 

dell’obbligo emerge e campeggia.  

Il  passaggio dall’obbligo al  rapporto obbligatorio è,  a tal punto, 

immediato. Non appena si fermi l’obbligazione nei colori  

dell’obbligo, calato sopra un soggetto, per l’utilità di un altro,  

ecco stagliarsi il  crisma della plurisogge tt ività, che caratterizza 

l’identità e scolpisce non più solo il busto, bensì tutta la 

struttura della categoria dommatica di  riferimento, resa nelle 

forme concettuali  del rapporto obbligatorio 80.  

Eppure,  ancóra una volta, la scelta del  legislatore di  sinte tizzare 

l’intera dinamica del rapporto obbligatorio e ntro il severo 

significante di ‘obbligazione’ enfatizza,  di nuovo, la posizione 

di subordinazione inscritta al suo interno, ossia l’obbligo 81.  

La natura di riflesso, che connota il  diritto soggettivo nel  

contesto di un rapporto obbligatorio, si palesa in modo ancóra 

                                                      
80 S i  veda M.  GIORGIANNI ,  voce Obbl igazione (d ir i t to  pr iva to ) ,  c i t . ,  p .  582 ,  i l  

quale ,  pur  r i conoscendo  che,  usu almente ,  i  t ermin i  ‘obbl igaz ione’  e  ‘ r appor to  

obbl igato r io’  s i ano  u t i l i zzat i  a  mo’  d i  s inonimi ,  so t to l inea  co me l a  seconda  d i  

det te  deno minazion i  s i a  p iù  ad at t a  p er  d escr ivere  l a  «s i tuazione  co mpless iva»,  

connotat a  dal l a  pos iz ion e d i  subord in azion e de l  deb i to re  e  d a  quel la ,  d i  

p reminen za,  d el  cred i to re .  
81 M.  GIORGIANNI,  voce Obbl igazione (d ir i t to  pr i va to ) ,  c i t . ,  p .  582  s . ,  i l  qual e  

r i leva co me l a  s t essa  scel t a  s ia  s t a ta  fa t t a  an che  a l t rove  dal  legi s la tore ;  a  t i to lo  

d i  esempio ,  d escr ivendo  la  co mpless iva re lazione so t tesa  a  un  rappor to  t ra  fond o  

in  termin i  d i  ‘ servi tù ’ .  S i  ved a,  i v i ,  anch e p .  592 ,  in  cu i  l ’Au tore  a f fe rma che «i l  

dovere  d el  deb i to re  co s t i tu isce  l ’e l emento  cen t ra le  d el l ’obbl igazion e ».  
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più evidente, ove ci si soffermi sul contenuto stesso del diritto 

in questione.  

Detto altrimenti, in cosa si sostanzia la situazione giuridica 

attiva, di cui sia titolare il creditore? Nel dir itto a ottenere 

l’adempimento. Una frase monca, che, decontestualizzata, non 

serberebbe alcun significato.   

Il  diritto del  creditore si  rivela nel  potere 82 di  soddisfare il 

proprio interesse attraverso l’adempimento, da parte del  

debitore, della prestazione  dovuta.  Ma la prestazione, che è 

l’oggetto dell’obbligazione 83,  assume una forma compiuta 

proprio in quel comportamento, al  quale i l debitore è tenuto nei 

confronti del creditore, che altro non è se non i l significato 

dell’obbligo, sul  quale si rifletteva poco sopra.  

Nel perimetro di un rapporto obbligatorio, quindi, i  casi sono 

due: o la prestazione è, al contempo, sia oggetto 

dell’obbligazione, sia oggetto dell’obbligo gravante sul 

debitore, il  che indurrebbe a proporre una sommaria 

sovrapposizione, quantomeno in via di  sineddoche, dei due 

termini del paragone, oppure,  più correttamente,  si  deve rilevare 

l’intima coincidenza dell’obbligo con la categoria della 

prestazione, il  che consente di  riconoscere come l’oggetto 

                                                      
82 S i  veda M.  GIORGIANNI ,  voce Obbl igazione (d ir i t t o  pr iva to ) ,  c i t . ,  p .  588  ss .  
83 S i  legga  M.  GIORGIANNI,  vo ce Obbl igazion e (d i r i t to  pr iva to ) ,  c i t . ,  p .  598 .  
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(astratto) dell’obbligazione si declin i,  realisticamente,  

nell’esecuzione dell’obbligo (concreto),  cui  il  debitore è 

chiamato a conformarsi.  

Alla luce di quanto si è fin qui osservato,  è possibile sostenere 

come le vicende giuridiche di  un rapporto obbligatorio,  qualora 

si risolvano in vicende giuridiche oggettive, si riducano a 

vicende giuridiche dell’obbligo, che pone il debitore ( rectius ,  

l’obbligato84) in una posizione di soggezione rispetto al 

creditore (rectius ,  l’avente diritto).  

Tale costatazione ha implicazioni del tutto peculiari,  ove il  

rapporto obbligatorio, oggetto di  studio, sia un rapporto di 

prelazione.  

Come ci si avvedrà più avanti, infatti ,  il  rapporto di prelazione 

è un rapporto sequenziale, fratturato in due periodi,  o fasi:  uno 

certo, e attuale, fin dal momento della nascita  del  rapporto 

stesso; l’altro,  invece, solo eventuale, e i l  cui avveramento sarà 

rimesso alla volontà dell’obbligato del  rapporto prelatizio.  

                                                      
84 Co me p reci sa  M.  GIORGIANNI,  voce Obbl igazion e (d i r i t to  pr i va to ) ,  c i t . ,  p .  

592 ,  «i l  cr ed i to re  è  co lu i  i l  quale  ha  d i r i t to  a l l a  p res tazione ,  i l  deb i to re  è  co lu i  

i l  quale  h a  l ’obbl igo  d i  ad empiere  l a  p res t azion e.  Tut tavia ,  quest a  t erminologia  

non  è  mol to  r i goro sa,  ne l  sen so  che i l  l eg is l a tore  non  l ’adopera  cost an temente ,  

quando  vuole  r i fer i rs i  ad  un  rappor to  obbl igator io .  Esso  in fat t i  ment re  adopera  

cost an temente  qu el l a  te rminologia  qu ando  l ’ogget to  d el l a  p res t azion e è  cost i tu i to  

da  una  so mma d i  d enaro ,  ev i ta  d i  fa r lo  quando  la  p res tazione  ha  un  d i f fe ren te  

ogget to .  Co sì ,  ad  es . ,  negl i  a r t i co l i  2930 -33  –  che d isc ip l inano  l ’ esecu zio ne  

forzat a  del le  obbl igaz ion i  d i  consegnare ,  d i  fare ,  d i  non  fare ,  d i  conc ludere  u n  

cont ra t to  –  i l  sogge t to  a t t i vo  non  vien e gi ammai  ind ica to  co me « i l  cr ed i to re  »,  

ma  co me « l ’ aven te  d i r i t to  »,  e  s imi lmente  i l  so gget to  pass ivo  non  vi ene  ind ica to 

co me « i l  d eb i to re  »,  ma co me « l ’obbl igato  ». ».  
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Il  contenuto dell’obbligo, che grava l’onerato di  un diritto di 

prelazione, muta, significativamente, a seconda de l periodo, nel  

quale il  rapporto di  prelazione si trovi,  e i  riverberi  di tale 

mutazione potranno riflettersi  anche sull’essenza delle vicende 

giuridiche di volta in volta considerate.  

 

9. Il significato di ‘vicenda’, sinonimo e trasposizione di 

‘mutamento’.  

 

 Giova compiere un passo successivo, nel percorso di  

progressiva raffinazione del concetto di  vicenda giuridica.  

Si è sostenuto, innanzi, come la vicenda giuridica sia 

enucleabile, in sostanza, negli effett i prodotti – direttamente o 

indirettamente – dalla norma; più dettagliatamente,  nella fusione 

degli effetti  e di  quel nesso unitivo, che ne legittima la 

produzione, in rapporto alla fatt ispecie,  dalla quale siano 

scaturiti.  

Si è affermato, altresì,  come, in un’ott ica rappresentativa,  la 

vicenda giuridica segni l’impronta del diritto nel  mondo 

naturale,  modificandolo; o – alludendo a un concetto polisemico, 

ben noto alla scienza del diritto –, mutandolo.  
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L’immagine del mutamento è cruciale nella raffigurazione delle 

vicende giuridiche. Rilevare questa  preminenza, si badi, non è 

in contraddizione insanabile con la teoria tripartita,  

frequentemente richiamata. Vero è che, nella chiave 

interpretativa allariana, le vicende sono costi tutive,  

modificative ed estintive; eppure, tutte e tre sottendono un 

mutamento.  

Il  mutamento, cui ci si riferisce,  non coincide con una delle 

tipologie di vicenda – nella specie,  quella modificativa –,  ma 

opera su di  una dimensione differente.  

Distinguere le vicende in costi tutive, modificative o estintive 

significa assumere uno sguardo squisitamente interno al sistema 

ordinamentale, costatando come gli effett i,  prodotti dalla norma 

in concomitanza della conformazione del fatto alla fattispecie,  

possano dar vita a una nuova situazione giuridica,  oppure 

modificarla, oppure,  ancóra , estinguerla.  

Osservare il mutamento, invece, equivale a spostare il  piano di  

studio, concentrandosi sul  trait d’union ,  che riflette il  fenomeno 

giuridico sulla realtà naturale. Quando una norma produce una 

vicenda giuridica,  la realtà giuridico -naturale (a ben vedere,  

inscindibile) subisce un mutamento, apparente o meno che sia.  
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La spiegazione dell’idea di mutamento, nei termini or ora 

accennati, sembra, invero, imprescindibile per conservare 

l’architettura della teoria tripartita al lariana: ove, infatti,  si  

ritenesse di costringere il mutamento in un inquadramento 

rigorosamente interno alle dinamiche giuridiche del rapporto, 

codesta apparirebbe afflitta da una sostanziale contraddizione.  

Non sfugge che, nel quadro tracciato con  «Le vicende del 

rapporto giuridico e loro cause », il  ‘mutamento’ del rapporto 

giuridico sia una schietta perifrasi  del termine ‘vicenda’ 85;  il  che 

vale a dire riconoscere l’esistenza di mutamenti – costitutivi,  

modificativi,  estintivi –, di rapporti giuridici . Eppure,  

intendendo il  concetto di  mutamento esclusivamente in detta 

accezione, sorge immediato un profilo critico,  cui  non è 

semplice dar risposta, se non travisandone il significato.  

Se vicenda è sinonimo di mutamento, la vicenda del rapporto è 

mutamento del  rapporto.  

                                                      
85 A ta l  r i gu ardo ,  b as t i  l eggere  M.  ALLARA,  Le  vi cende de l  rapporto  g iur id ico  e  

loro  cause ,  c i t . ,  p .  4 ,  i l  qu ale  a f ferma:  «d i s t in guiamo  le  vicende  o  mutament i  de l  

rappor to  giur id i co  in  t r e  specie :  a)  cos t i tuz ione del  r appor to  giu r id ico ;  b )  

modi fi ca  d el  r appor to  giur id ico ;  c)  es t in zione d el  r appor to  giur id i co ».   

S i  legga an che M.  GIORGIANNI,  voc e Obbl igazion e (d i r i t to  pr i va to ) ,  c i t . ,  p .  6 04 

ss . ,  i l  qual e ,  nel  Capo  dedicato  a l le  ‘Vicende’  del l ’obbl igazion e,  e sord isce  

prendendo  in  consid erazio ne propr io  la  nasc i ta  d el l ’obbl igazion e,  oss ia  l e  su e  

fon t i .  Non d i  meno,  lo  s t esso  non  semb ra in t endere  i l  t e rmin e ‘vi cenda’  a l  p a r i  

d i  mutamento ,  b ensì  co me ‘mo mento  d el l a  vi t a’ ,  i l  che consente ,  senza dubbio ,  

d i  includere ,  a l l ’ in terno  d e l la  cat egor i a ,  an che i  mo ment i  co st i tu t ivi  d el  r appor to .  

A p rova d i  c iò ,  s i  ved a,  iv i ,  p .  587:  «l ’ idonei t à  del  dovere  d el  d eb i to re  a  

soddis fare  un  in t eresse  del  cred i to re ,  d eve essere  va lu ta ta  non  so lo  in  occasion e 

del la  nasci t a ,  ma  in  ogni  mo mento  del la  vi t a  d el  r ap por to  obbl iga tor io ».  
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A livello etimologico, però, la parola mutamento sottende, in 

senso stretto, una trasformazione, un cambiamento. Non a caso, 

‘mutamento’ «è forma più letterale di cambiamento»86.  

Una tras-formazione, quindi,  non già la formazione 87.  Il  che 

implica l’esistenza di qualcosa di pregresso, che subisca il 

mutamento. Il  che, infine,  induce a escludere,  dalla classe dei 

mutamenti,  i  fenomeni formativi,  o,  ricorrendo a un codice 

linguistico familiare alla scienza giuridica,  i  fenomeni 

costitutivi.  

Delle due, l’una. Se le vicende – alias ,  i  mutamenti  giuridici  – 

devono essere studiate e confinate rigidamente all’interno delle 

dinamiche del rapporto obbligatorio, i  fenomeni costitutivi , in 

quanto originarî , e fondativi  del rapporto stesso, dovranno 

essere espunti dal  novero.  

Al contrario, se,  come ritengo, anche i  fenomeni costitutivi,  al 

pari dei modificativi e di  quelli estintivi, siano da ricomprendere 

nella categoria dei movimenti  giuridici, è necessario riconoscere 

come, anche attraverso la costituzione ( rectius ,  formazione)  di 

un rapporto giuridico, si provochi il  mutamento ( rectius ,  la tras-

formazione) di  qualcos’altro.  Qualcos’altro,  che, nella specie,  

                                                      
86 Dizionar io  en cic lopedico  i ta l iano ,  vo l .  VII I ,  Ro ma,  1970 ,  p .  200 .  
87 Nel l a  f i loso fi a  d i  Ar i s to t e le ,  non  d i  meno,  ‘mutamento’  ind ica  i l  p assaggio  da  

un  cont rar io  a l l ’ a l t ro ,  oss i a  dal  non -essere  a l l ’ es sere  ( la  nasci ta ) ;  da l l ’ es se re  a l  

non-essere  ( la  mor t e) ;  da  un  essere  ad  a l t ro  es sere  ( i l  mo vimento) .  
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sarà il contesto, giuridico -naturale, preso in considerazione, e 

nel  quale la vicenda giuridica si consuma.  

La costi tuzione di  un diritto di prelazione, a ti tolo di esempio, è 

vicenda giuridica della sfera giuridico -patrimoniale del suo 

titolare (ora divenuto prelazionario), provocando l’ingresso, nel 

suo patrimonio, di  siffatto diri tto, e, in questo modo, 

modificando (quindi, mutando) la sua posizione giuridico -

soggettiva.  

Riproponendo il paragone in termini generali, la costituzione di 

un rapporto giuridico è vicenda della sfera giuridica ( rectius ,  

sfere giuridiche) cui afferisce, in quanto codesta pre -esiste.  

 

10. (segue) La distinzione delle vicende giuridiche tout 

court  dalle vicende giuridiche dei rapporti.  

 

A ben vedere, quindi, il  significato del  termine ‘vicenda’, anche 

nella scienza giuridica, è illuminato dal contesto, al quale 

allude.  

Vicenda giuridica e vicenda del rapporto giuridico non sono 

sinonimi,  proprio perché diversa è la cornice,  nella quale si 

muove lo studio sottostante. Entrambe riecheggiano il 

movimento, il  mutamento, la trasformazione di un oggetto; il  
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quale, però, nelle due espressioni, non coincide ; meglio, non 

coincide necessariamente,  essendo, nel secondo caso, più 

circoscrit to,  che non nel primo.  

Se la vicenda è mutamento, e il  mutamento trasformazione, 

l’atto,  o il  fat to,  costitutivo dell’oggetto di indagine non potrà 

mai essere anche vicenda dell’oggetto stesso, poiché è l’atto,  o 

il  fatto, che – non trasforma, bensì – forma l’oggetto di indagine.  

Detto altrimenti, la costituzione di un rapporto giuridico ben 

potrà essere vicenda giuridica, ma non del rapporto stesso, bensì 

di un oggetto di indagine più ampio, nel quale tale rapporto può 

essere inscrit to.  Si  pensi ,  a mo’ di  esempio, alla costituzion e del  

rapporto di coniugio,  che è sicuramente vicenda giuridica dello 

status  civile di un soggetto, al quale imprime una 

trasformazione.  

Qualora, al contrario, la ricerca sulle vicende verta su di un 

rapporto giuridico (o, in generale,  sul rapporto giuridi co), sarà 

giocoforza escludere i momenti costitutivi del rapporto stesso, i  

quali, più che trasformarlo,  vi dànno origine.  

Quanto innanzi osservato spiega perché lo studio,  qui condotto,  

rivolto alle vicende del diritto di  prelazione ( rectius ,  del 

rapporto di prelazione, cui il  diritto, consumandosi, dà vita), non 

prenda in sistematica considerazione le molteplici fonti , dal  
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quale codesto possa scaturire, pur essendo, la costi tuzione, uno 

degli elementi  più caratterizzanti del  diritto di prelazione, che 

lascia impressa una traccia profonda anche sulle successive 

vicende del rapporto, e al  quale, inevitabilmente, sovente ci si 

dovrà riferire.  
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CAPITOLO II  

LA RICOSTRUZIONE UNITARIA DEL DIRITTO DI 

PRELAZIONE 

 

SOMMARIO :  1. La recente primavera del diritto di prelazione. 

- 2.  La radice giuridica del  diritto di  prelazione. - 3.  Il  legame 

storico-giuridico, che stringe il  dirit to di prelazione al  

trasferimento della proprietà. - 4.  (segue) La ‘relativizzazione’ 

del  diritto di  proprietà.  -  5.  La complementarietà della 

prelazione al  diri tto di usufrutto e la vicinanza, sul  piano 

procedimentale,  al l’istituto dell’ipoteca. - 6. Una nuova 

qualificazione del  diritto di prelazione, nel contesto delle sue 

espressioni contemporanee. - 7.  La natura giuridica del diritto di  

prelazione. - 8. (segue) La triplice condizione sospensiva del 

diritto di  prelazione legale.  -  9.  (segue) La natura giuridica della 

prelazione di fonte volontaria.  - 10. Gli ‘inconvenienti 

prelatizii’ . - 11. La causa giustificativa del diritto di prelazion e. 
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1. La recente primavera del diritto di prelazione.  

 

Dalla metà degli anni ottanta del secolo scorso, lo studio del 

diritto di prelazione ha conosciuto un’autentica primavera:  la 

sorprendente ricchezza (qualitativa e quantitativa) di  

pubblicazioni 88,  dedicate a codesto strumento di  controllo delle 

vicende di un dato rapporto giuridico, testimonia del grande 

interesse suscitato, nella dottrina, dalle dinamiche espressive 

del dirit to di preferenza 89,  riassumibili,  in modo icastico, nel 

concetto unitario – con dignità di categoria – di  «vicende».  

Lo studio delle vicende di un ‘ ist ituto di  controllo di vicende’ 90 

tradisce, non solo sul piano lessicale, una complessità dalle 

radici profonde, che, dalla teoria generale del dirit to, porta linfa 

                                                      
88 Bast i  r i ch i amare,  fr a  gl i  a l t r i :  F .  SANTORO  -  PASSARELLI,  Stru t tura  e  

funzione del la  p rela z ione convenzionale ,  in  Riv.  t r im.  d ir .  pro c.  c i v . ,  1981 ,  p .  

697  ss . ;  G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  Mi l ano ,  1984;  G.  FURGIUELE,  

Contr ibu to  a l lo  s tud io  d el la  s t ru t tura  d el l e  p rela z ion i  lega l i ,  Mi l ano ,  1984;  AA.  

VV. ,  Prelazion e e  re t ra t to .  Seminario  d i ret to  da  G.  Bened et t i  e  L .  V .  Mo sca rin i ,  

c i t . ;  G.  VETTORI,  Ef f ica cia  ed  opponib i l i tà  del  pa t to  d i  preferen za ,  Mi lan o ,  

1988 .  
89 In  accordo  con  M.  D’ORAZI,  Del la  p rela z ione l eg ale  e  vo lon taria ,  Mi l ano ,  

1950 ,  p .  94 ,  «p rel azione e  p re ferenza sono  termin i  s inonimi  ed  i l  d ivergere  d e l  

lo ro  s ign i fi ca to  in  campo giur id i co  non  può  andare  o l t re  l a  pa r t i co la re  

qual i f i cazione d i  un  concet to  che,  fondamen talmente ,  è  e  res t a  sempre i l  

med esimo ».  S i  l egga  anche ,  iv i ,  p .  102 ,  in  cu i  l ’Au tore  precisa:  «p re feren za  a l t ro  

non  s ign i f ica  se  non  posi z ione d i  p r io r i t à ».  
90 In  quest i  t ermin i ,  s i  e spr ime  M.  D’ORAZI,  Del la  pre laz ione  legale  e  vo lon taria ,  

c i t . ,  p .  110 ,  i l  quale  a f fe rma:  «una posi z ion e sub iet t iva  faco l t a t i va  d i  p r io r i t à ,  

non  at t r ibu i t a  a  f in e  d i  garanzia ,  può  essere  concessa  a l lo  scopo  d i  porre  i l  

sogget to  pre fer i to  in  condizion i  d i  eserci t are  un  e f f i cace cont ro l lo  su l le  eventua l i  

vi cend e d i  un  d ato  r app or to .  Cont ro l lo  mi ran te  a  valu t are  i l  su cceders i  d ei  

sogget t i  ne l la  t i t o la r i t à  a t t iva  del  r appor to  s t esso ;  in flu endo ,  se  del  caso ,  su l  

feno meno successor io ,  non  nel  sen so  d i  imped i r lo ,  ma n el  senso  d i  det ermin ar lo  

in  favore  d i  un  so gget to  ch e può ,  ma non  deve,  es sere  i l  t i to l are  del l a  p re ferenza».  
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ai casi più comuni e ricorrenti della prassi,  troppo spesso risolti ,  

sminuzzati, da assunti giuridici  ancóra grezzi.  

Se la costanza della migliore dottrina ha permesso una sicura 

evoluzione dell’inquadramento scientifico del diri tto di  

prelazione, fino ad allora adagiato sulle confortanti  secche del  

contratto preliminare 91,  oggi pare opportuno insistere 

                                                      
91 Nel l a  as sa i  r icca  l e t t era t u ra ,  s i  ved ano ,  a lmeno,  L .  COVIELLO,  voce Contra t to  

prel iminare ,  in  En c .  giur .  i t . ,  vo l .  I I I . ,  P .  2 ,  Mi lano ,  1902 ,  p .  101;  M.  D’ORAZI ,  

Del la  prelaz ion e l egale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  358  ss . ;  D.  RUBINO,  La  

compra vendi ta ,  in  Trat t .  d i r .  c i v .  e  comm . ,  d i r .  d a  A.  Cicu  e  F .  Messineo ,  Mi lan o ,  

1962 ,  I I  ed . ,  p .  62  s s . ;  G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  d el la  s t ru t tu ra 

del le  prelaz ion i  l ega l i ,  c i t . ,  p .  10 ;  R.  SACCO,  La  prelaz ion e ,  in  R.  SACCO -  G.  

DE NOV A,  I l  con tra t to ,  i n  Trat t .  d i r .  c i v . ,  d i r .  da  R.  Sacco ,  t .  I I ,  Tor ino ,  20 04 ,  

I I I  ed . ,  p .  341  ss . ;  d i  recen te ,  s i  veda l a  r i cost ruzione d i  F .  RIZZO,  L’ogg et to  

del la  pro messa  d i  p rela z ione ,  in  Domenico  Rubino ,  a  cura  d i  P .  Per l in gie r i  e  S .  

Po l idor i ,  vo l .  I I ,  Napol i -Ro ma,  2009 ,  p .  143  ss .  

Per  un  ampio  r a f f ron to  de l  pat to  d i  p relazion e con  i l  con t ra t to  p rel imin are ,  s i  

ved a G.  BONILINI,  La  pre laz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  125  ss . ,  i l  qua le  d is t in gu e ,  

in  modo net to ,  l e  due f igu re .   

Reputo  possa  preci sars i  che,  ove s i  a ssu ma,  qu ale  punto  d i  osservazion e,  l a  

posiz ione  del  p re fe r i to ,  è  in tu i t ivo  avved er s i  d i  co me non  s i a  po ss ib i l e  r i t enere  

ce r to  ch e i l  so gge t to ,  in t enzion ato  a  godere  d i  un  d i r i t to  d i  p rel azione,  s i a  

a l t r e t t an to  prop enso  a l l a  s t ipu lazione  d i  un  cont ra t to  p rel imin are .  Se,  in fat t i ,  

codes ta  ipo tes i  è  s icu ramente  p l ausib i le  –  o ,  add i r i t tu ra ,  f r equente  – ,  d ’al t ro 

can to  non  è  dato  cons iderar l a  co me un  co ro l la r io  inelud ib i l e .  Co mparat a  a l  

con t ra t to  p rel imin are ,  i n fat t i ,  l a  p relazion e s i  r ivel a  essere  un  i s t i t u to  

fun zionalmen te  d iverso ,  che  consente ,  anch e  a l  p rel azion ar io ,  uno  spat iu m 

del iberandi  p iù  ampio  e  l ibero  in  mer i to  a l l ’oppor tun i tà  del l ’ a f fare .  A b en  

ved ere ,  pel  t rami t e  del  d i r i t to  d i  p rel azione,  i l  b enef ic i ar io  s i  a ss i cura  due  

posiz ion i  fondamen tal i  e  d is t in t e :  in  p r imo luo go ,  s i  tu te l a  r i sp et to  ag l i  e f fe t t i  d i  

eventu al i ,  u l t er io r i ,  n egoz iaz ion i  del l ’obbl igato  con  i  t erz i ;  in  secondo  luogo ,  

acqui s i sce  i l  d i r i t to ,  e ssen zia le ,  a  e ssere  in formato  c i rca  la  po ss ib i l i tà ,  concret a ,  

d i  per fezionare  un  d et erminato  nego zio ,  d el  qual e  p o t rà  valu t are ,  an che  so lo  in  

quel  mo mento ,  la  real e  oppor tun i tà  e  con venienza.   

I l  d i r i t to  d i  p re lazione,  q u ind i ,  svel a  i l  suo  essere  d i r i t to  co mp lesso ,  cost i tu i to  

da  una co mponente  in format iva,  cer ta ,  e  d a  una eventual e ,  ch e s i  sos tan zia  nel  

d i r i t to  a  es se re  pre fer i t i  a i  ter z i ,  a  par i tà  d i  condizion i .  Paradossalmente ,  pe rò ,  

i l  d i r i t to  a  essere  pre fer i t i ,  p ropr io  perch é eventual e ,  è  necessar i amen te  

accessor io ,  r i spe t to  a l  d i r i t to  a  essere  in forma t i  (ch e è  immedia tamen te  

vinco lan te ,  e  che sorge  contes tu almente  a l l a  cost i tuz ione d el  d i r i t to  d i  

p rel azion e) .   

Per  a lcuni  ver s i ,  quest a  consideraz ione modi f i ca  i l  modo s t es so  d i  con cepi re  la  

p rel azion e,  spesso  t r adot ta ,  in  maniera  sbr igat iva  e  i nsoddis facen te ,  ne l  d i r i t to  a  

es se re  pre fer i t i .  Un’anal i s i  p iù  ponderata ,  in vece,  r i ve la  co me  i l  d i r i t to  a  es se re  

pre fer i t i  s i a  un  ra f fo rzat ivo ,  una consegu enza del  d i r i t to  a l l ’ in formazion e c i rca  

la  poss ib i l i t à  con creta  d i  per fez ionare  un  cont ra t to  p redetermin ato .  Non a  caso ,  

nel l ’ àmbi to  del  d i r i t to  d i  p rel az ione,  l ’ in formazio ne r ivo l t a  a l  p rel az i onar io  

presen ta ,  gen era lmente ,  la  s t ru t tu ra  de l la  d enunt ia t io ,  che,  in  un  so l  t empo,  è  s i a  
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nell’indagine di  questa figura, proseguendo il  cammino già 

tracciato, nel solco della piena autonomia, dommatica e 

sistematica,  del diri t to e del rapporto di prelazione 92.  

 

 

 

 

 

                                                      
proposta  cont ra t tu ale  (s i  vedano ,  su l  punto  G.  BONILINI,  La  prelaz ion e 

vo lon taria ,  c i t . ,  pp .  120  e  121;  M.  D’ORAZI,  Del la  p re laz ione  legale  e  

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  15 0;  i n  senso  cr i t ico ,  p erò ,  v .  G.  FURGIUELE,  Contr ibu to 

a l lo  s tud io  d el la  s t ru t tura  del l e  p rela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  29  ss . ) ,  s i a  n ego z io  

idoneo  a  t r asmet t ere ,  a l  p re fer i to ,  l ’ in formazion e d ovutagl i .  Di  norma ,  qu ind i ,  

l ’obbl igo  d i  in formare è  ad empiu to  pel  t r ami te  d i  un  n ego zio  giu r id ico  p iù  ampio ,  

che non  soppr ime i l  con tenuto  in format ivo ,  ma lo  svi lupp a,  co mpor tando  l a  

p roduzione d i  e f fe t t i  u l t e r io r i .  In  a l t r i  t ermin i ,  la  denunt ia t io  deve co munque 

esse re  in t esa  co me un’a t t iv i tà  in fo rmat iva –  d i  cu i  conser va l a  natura ,  

tes t imoniat a ,  in  modo s ign i fi cat ivo ,  da l la  s t es sa  e t imologia  l a t in a  – ,  r a f fo rzat a ,  

po i ,  dai  gen î  de l la  p roposta  cont ra t tu ale :  in  questo  modo,  l ’obbl igato  po t rà  

adempie re ,  in  un  so lo  mo mento  giur id i co ,  anch e a  quel l ’obbl igo ,  eventual e  e  

success ivo ,  d i  p re fer i re  i l  benefi c i ar io ,  che r inv iene sempre l a  su a fon te  n el  

d i r i t to  d i  p rel azion e cos t i tu i to  (su l l a  qual i f icazio ne del l a  denunt ia t io  co me 

at t i vi t à  d i  co municazione,  s i  ved ano:  G.  FURGIUELE,  Cont r ibu to  a l lo  s tud io  

del la  s t ru t tu ra  del l e  p relaz io n i  lega l i ,  c i t . ,  p .  32 ;  G.  VETTORI,  Eff i cacia  ed  

opponib i l i tà  del  pa t to  d i  preferenza ,  c i t . ,  p .  62 ,  i l  quale  cost a t a  co me l a  d iscip l in a  

posi t i va  consenta ,  a  secon da del la  sp eci f i c i t à  de i  s ingol i  con tes t i  normat ivi ,  d i  

t radurre  la  denunt ia t io  o ra  co me propo st a ,  o ra  co me at t i vi t à  d i  co municazione  in  

sen so  s t r e t to ) .  
92 In  termin i  d i  «rappor to  d i  p relazion e»,  s i  espr ime M.  D’ORAZI,  Del la  

prela z ione l egale  e  vo lo n taria ,  c i t . ,  i l  qual e  sost iene ( iv i ,  p .  104) :  «quan to  

a l l ’ esp ress ion e:  «d i r i t to  d i  p rel azione »,  è  da  r i l evare  ch e,  se  è  oppor tu no  

accet ta r l a  (p erché  d i f fu s i ss ima ,  anzi  co mune  in  prat i ca  e  t r ad i z ionale  p er  uso  

ve tus to) ,  è  p erò  cr i t icab i l e  perché lu meggia  soprat tu t to  i l  feno meno dal  punto  d i  

vi s ta  un i l a t erale ,  qu ind i  i nco mpleto ,  del l a  s i tuazion e a t t iva ,  l as ci ando  in  o mbra  

l ’a l t ro  asp et to  ( s i tu azion e sogget t i va  pass iva)  ch e no n  è  fo rse  i l  meno  impor t an te  

e  ch e,  co munque,  acquis t erebbe deci so  r i sa l to  se  s i  par l as se ,  co me faremo,  d i  

«rapporto  d i  p re laz ione ».» ( i l  cor s ivo  è  del l ’Autore ) .   

Osservazione cer to  cond iv is ib i l e ,  tan to  p iù  a l la  lu ce del la  d e fin i z ione d i  r appor to  

giur id i co ,  che è  s t a ta  r esa  da F .  SANTORO -  P ASSARELLI,  Is t i tuz ion i  d i  d ir i t to  

c iv i le ,  vo l .  I ,  Dott r in e  genera l i ,  Napol i ,  1945 ,  I I  ed . ,  p .  43 :  «i l  rappor to  giur id i co  

ind ica ,  s i  può  d i re  co mmisura ,  la  r i spet t i va  posi z ion e d i  po te re  d i  un a p er sona  e  

d i  dovere  d i  un’al t ra  p er sona o  del l e  a l t re  p erson e:  po tere  e  do vere  s tab i l i t i  

dal l ’o rd in amento  giur id i co  a  tu t e la  d i  un  in teresse ».  
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2. La radice giuridica del diritto di prelazione.  

 

Prelazione legale,  prelazione volontaria 93.  Prelazione propria e 

prelazione impropria 94.   

I numerosi tentativi  di ricondurre la sabbiosa figura del  diritto 

di prelazione entro i canoni dettati  dalla siste matica giuridica si  

scontrano, da sempre, con una evidente difficoltà.  

Da una parte,  la sparpagliata e confusa disciplina della 

prelazione legale (rectius ,  delle prelazioni legali); dall’altra, i l  

muto suggerimento della prelazione volontaria,  il  cui  asilo , 

nell’ordinamento civile, è dimostrato in controluce, con 

l’intento di colmare,  così , l’indifferenza del legislatore rispetto 

alla sua esistenza 95.  

Se è vero che il  riferimento alle prelazioni legali  rimanda a una 

collezione di fattispecie tutt’altro che o mogenea, lo stesso può 

                                                      
93 Riguardo  l ’ i s t i tu to  prel a t i z io ,  è  imp rescind ib i le  i l  r i ch iamo,  a l t re s ì ,  a i  segu ent i  

con t r ibu t i :  G.  GORLA,  Precedent i  g iud iz ia l i  su l la  t rasmiss ib i l i tà  e  su l  te rmine  

del l ’obbl igazion e pa t t i z ia  d i  p rela z ione  e  su  a l cune quest ion i  connesse ,  in  

Quaderni  d e  «I l  Foro  i ta l iano» ,  1966 ,  c .  49  ss . ,  e  1967 ,  c .  97  ss . ;  L .  

SCHUERMANS,  Considerazion i  su l  pa t to  d i  p rela z ione nel  d i r i t to  i ta l iano ,  in  

Riv.  d i r .  c i v . ,  1966 ,  P .  I I ,  p .  620  ss . ;  U.  BRECCIA,  Buona f ed e e  pa t to  d i  

prela z ione ,  in  Foro  i t . ,  1968 ,  I ,  c .  2283  s s . ;  E .  PEREGO ,  I  v in co l i  p rel imina ri  e  

i l  con tra t to ,  Mi l ano ,  1974 ,  p .  95 ss . ;  P .  VITUCCI,  La prelaz ion e e  le  prelaz ion i ,  

in  Riv.  no t . ,  1981 ,  P .  I ,  p .  803  ss . ;  A.  CATRICALÀ,  voce Pat to  d i  pref erenza ,  i n  

Enc.  d ir . ,  vo l .  XXXII ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma 1982 ,  p .  511  ss ;  E .  PEREGO,  La 

d iscip l ina  del la  pre laz ion e convenz ionale  e  l e  pre laz ion i  lega l i ,  in  Riv.  d i r .  

comm . ,  1982 ,  p .  157  s s ;  M.  TAMPONI,  Prela zio n i  lega l i  a  confronto ,  i n  

Obbl igazion i  e  cont ra t t i ,  2 012 ,  p .  851  ss .  
94 In  mer i to  a i  ca rat t er i  d i  s i f fa t te  sub- figure ,  s i  ved a L.  V .  MOSCARINI,  

Rif less ion i  conclu sive:  ca tegori e  c i v i l i s t i ch e del la  prela z ione ,  in  Prela zione  e  

re t ra t to .  Seminario  coord ina to  da  G.  Benedet t i  e  L .  V .  Moscarin i ,  c i t . ,  p .  702  s s .  
95 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  6  s s .  
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dirsi  per le così dette volontarie,  categoria che raduna, al  suo 

interno, figure dai  caratteri differenti , quali  le prelazioni 

pattizie, le prelazioni testamentarie e le prelazioni originate da 

promesse unilaterali . Tale classificazione, infatti,  non mira a 

raccogliere, attorno a una disciplina comune, le diverse 

declinazioni ivi racchiuse, ma si  limita a indicarne la fonte,  

sempre rintracciata nella volontà privata 96.  

La fortuna millenaria dell’istituto prelatizio 97,  ispirata dalla 

ricchezza di funzioni, e di interessi, al cui  assolvimento la figura 

si presta, mal si concilia con un’accoglienza normativa tanto 

misurata e approssimativa,  della quale non è immediato rendere 

la spiegazione.  

Al radicato ostracismo ottocentesco98,  che ha adombrato, per 

lungo tempo, la considerazione dell’ist ituto, relegato – al pari 

del maggiorasco, della disposizione fedecommissaria e, più in 

generale, dei divieti di alienazione – fra gli anacronistici 

lacciuoli  dell’economia feudale 99,  ha fatto sèguito uno smodato 

                                                      
96 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  4 .  
97 Co me r i corda P .  GALLO,  voce Prela zione ,  in  Dig.  Disc .  pr i v .  S ez .  c i v . ,  vo l .  

XIV,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 1996 ,  p .  168 ,  le  p r ime appl i cazion i  del l ’ i s t i tu to  prel a t i z io  

«s i  perdono  nel  d i r i t to  greco -ro mano e  germanico ».  
98 Per  un  det tagl i a to  r i t ra t to  d el l ’ evoluzion e s to r ico -normat iva,  che h a  

ca rat ter izzato  l ’ i s t i tu to  del la  p rel az ione l egal e ,  s i  legga G.  FURGIUELE,  

Contr ibu to  a l lo  s tud io  d el l e  prelaz ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  1  ss .  
99 I l  vero  cambio  d i  p asso  s i  avver t e  con  l ’ e t à  d ei  lu mi  e  la  Rivolu zione  fr ancese.  

Co me preci sa  P .  GALLO,  voce Prelazion e ,  c i t . ,  p .  169 ,  in  ques t ’ epoca «i  var i  t ip i  

d i  p relazione ,  i l  re t r a t to ,  a l  par i  d i  tu t t i  g l i  a l t r i  i s t i tu t i  l imi ta t i vi  del  t r a f f ico  e  

del  l ibero  esp l i ca rs i  del l ’ au tono mia pr ivat a  non  po tevano  non  appar i r e  co me 

i r r imediab i lmente  conness i  ad  un  mondo ormai  in  fase  d i  superamento ».   
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atteggiamento “utilitaristico”, che ha reso la figura del diritto di  

prelazione un rimédio tecnico -giuridico puntiforme, dotato di 

caratteristiche ritagliate sul caso applicativo concreto,  

frastagliando irrimediabilmente, in tal modo, i  contorni di ogni 

possibile ricostruzione complessiva dell’istituto 100.  

Per questo motivo, sembra lècito chiedersi  se sia corretto 

proporre un’immagine del diritto di preferenza nelle vesti di  

vero e proprio istituto giuridico.  

Se per istituto si intende un corpo organico di norme, che 

disegna e disciplina la fisionomia di  una soluzione giuridica,  

delineandone tanto la statica quanto la dinamica 101,  è immediato 

costatare come il profilo prelatizio presenti trat ti deformi,  

                                                      
D’a l t ro  can to ,  s i  l egga an che qu anto  scr i t to ,  in  epo ca  mol to  p iù  r ecen te ,  d a  R.  

NICOLÒ,  Sul la  r i fo rma d e l  d ir i t to  successorio  (no te  a l  proget to  d el  L ib ro  I I I  del  

cod ice  c iv i le) ,  Catan ia ,  19 37 ,  p .  94 ,  i l  quale  a f ferma  co me «un  al t ro  i s t i tu to ,  ch e 

i l  P roget to  r ipor t a  a  nuo va vi t a ,  s emp re a l lo  scopo  d i  impedi re  la  d i sgregazio ne 

del  pat r imonio  ered i t ar io ,  è  i l  d i r i t to  d i  p relazione  acco rdato  dal l ’a r t .  328  ai  

coered i  su i  b en i  a l i ena t i  da  un  a l t ro  coered e.  Ma su  questo  esp edien te  non  

sapremmo n ascondere  l e  nost re  r i serve,  pe rch é esso  s i  r i so lve in  un  nuovo  

ostaco lo  a l la  l ibe ra  c i rco lazion e de i  ben i ,  d el l a  quale  i l  P roget to ,  con  la  

mol tep l ic i tà  d ei  v inco l i  po st i  a l la  faco l t à  d i  d isposi z ione,  pare  s i  p reoccupi  assa i  

poco ».  
100 Su l la  «in con figurab i l i t à  d i  un  model lo  un i t ar io  d i  p relazion e legal e »,  s i  legga 

M.  TAMPONI,  Prelazion i  lega l i  a  conf ronto ,  c i t . ,  p .  852  ss .   

S i  ved a,  a l t r es ì .  G.  BENEDETTI,  Appunt i  s tor iogra f ic i  su l  me todo  dei  p r i va t i s t i  

e  f igure d i  g iur is t i ,  c i t . ,  p .  4 ,  i l  quale ,  in t er r o gandosi  c i r ca  l a  con creta  poss ib i l i t à  

d i  una t ra t tazione  un i t ar i a ,  osserva co me le  fon t i ,  r e la t ive  a l  d i r i t to  d i  p rel az ione ,  

s iano  t a lmente  d i sparat e ,  da  semb rare  avvol te  in  una recipro ca ignoran za.  

L’ indagine  s i  conclude  co n  la  cos ta t azione  d i  una  mate r i a  «sord a,  b ru ta  e  ta lo ra  

cont raddi t to r i a ,  (…) cap r i ccio samente  e t ero gen ea »,  i r r iducib i le  in  r i cos t ruzio n i  

un i tar i e .  

A r ip rova d i  quanto  s i  è  osservato ,  bas t i  pensare  che l a  vo ce  Prelaz ione ,  d e l  

Novi ss .  Dig .  i t . ,  è  ded icata  a l l a  dero ga a l  p r in cip io  del la  par condic io  cred i to rum ,  

r imandando ,  p er  le  p rel az ion i  legal i ,  a l le  voc i  Div i s ione  ered i tar ia ,  Enf i t eus i ,  

etc . ;  p er  i  p at t i  d i  p rel azio ne,  po i ,  a l l e  vo ci  Pat to  d i  opzione ;  Sommini s tra zione ,  

Vendi ta .  
101 U.  ARDIZZONE,  voce Is t i tu to ,  in  No vi ss .  Dig .  i t . ,  vo l .  IX ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma  

1963 ,  p .  239 .  
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irregolari , impossibili da rende re in sintesi armonica,  e 

ulteriormente deteriorati dall’assenza di  un tessuto normativo di  

collegamento, che consenta di  valicare il  vuoto normativo 

dedicato alla prelazione volontaria.  

Eppure,  la secolare storia del diri tto di prelazione, e la sua 

frequente riproposizione fra gli  schemi di regolamentazione e 

contemperazione di interessi , sia interprivati , sia legislativi 102, 

pretende la solidificazione di un nucleo comune, al quale sarà 

possibile accostare,  in un secondo momento, gli elementi 

specifici di ogni fattispecie individuale.  

 

3. Il legame storico-giuridico, che stringe il  diritto di 

prelazione al trasferimento della proprietà.  

 

Per conferire sostanza al  proposito, è opportuno scegliere,  come 

fulcro del  sistema prelatizio,  la sua funzione, il  suo scopo 

astratto,  che si  presenta costante e immutato in ogni espressione 

concreta del diri tto di preferenza, e che, per ciò solo,  ben può  

                                                      
102 Co me a fferma L.  V .  MOSCARINI,  Rif l es s io n i  conclusi ve:  ca t egori e  

c iv i l i s t ich e d el la  prela z io ne ,  c i t . ,  p .  726 ,  «l ’a t t i tud ine del lo  s t ru mento  prel a t i z io 

ad  operare  co me l inea d i  con temperamento  d i  in t eress i  so ci a lmente  co n figgent i  

fa  s ì  ch e i l  r i cor so  ad  esso  s i a  f requ ente  non  so lo  da p ar t e  d el  l egi s la tore ,  e  i n  

par t i co la re  d a  quel lo  del le  leggi  «sp ecia l i  decodi f ican t i »,  a t tua t ive  

del l ’ in se r imento ,  nel  t es su to  pr iva t i s t ico  d isegnato  dal  cod ice ,  dei  p r in cip i  

san ci t i  da l la  success iva  Car t a  co st i tu zionale ,  ma anch e e  soprat tu t to  

dal l ’ au tono mia pr ivata ,  ch e sp esso  nel l e  sue scel t e  p reced e i l  l egis la to re ».  
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assolvere al  cómpito assegnato, in generale,  a ogni principio 

sistematico.  

A seconda della fonte – legale o volontaria – considerata,  quello 

di preferenza si rivela un diritto attribuito dall’ordinamento, o 

riconosciuto in seno all’ordinamento, idoneo a g arantire, a un 

soggetto,  una posizione di priori tà, seppur eventuale,  rispetto 

all’acquisto di  un diritto determinato.  

In termini più ampî,  la prelazione è il  diritto relativo, che, a 

parità di condizioni,  assicura, al suo titolare, una situazione 

giuridica di preminenza, sui terzi , circa l’acquisto di uno 

specifico diritto, o la costituzione di  un dato rapporto, qualora 

l’onerato si risolva a cederlo,  o a darvi corso.  

Quanto appena inciso, sebbene consenta di fissare i lineamenti 

essenziali dell’istituto p relatizio,  restituisce all’interprete 

un’immagine alquanto sciapa, che tradisce sia le vitali radici 

storiche, che alimentano tale figura, sia le fronde applicative 

contemporanee, contraddistinte da una spiccata dutti lità.  

Per questo motivo, se i  caratteri  più vivaci del  diritto di  

preferenza scolorano in una definizione tanto vasta, è opportuno 

risalire alle origini di codesto congegno giuridico, emerso nel  
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fecondo alveo della trasmissione del diri tto di proprietà di una 

cosa determinata 103.   

A riprova di ciò, basti notare che, sotto l’imperio del rigoroso 

Codice civile generale austriaco, era comune definire, 

indirettamente, il  diritto di prelazione, limitandosi ad affermare 

che «compete questo diritto a chi vende una cosa con riserva di 

ricuperarla in caso di rivendita», aggiungendo, altresì: « – 

Questo dirit to è d’ordinario personale,  ma riguardo ai beni 

immobili  può cangiarsi in reale mediante ins crizione nei  

pubblici  registri.  – Non può essere ceduto a un terzo, né 

trasmesso agli eredi. – Chi ha questo diritto è in obbligo di 

ricuperare la cosa entro ventiquattr’ore dopo la fatta offerta se 

trattisi  di  effetti  mobili, ed entro trenta giorni se di  un immobile. 

– In caso di vendita giudiziaria il  dirit to di prelazione altro 

effetto non produce, se non che qu egli cui compete tale diritto,  

e che sia inscritto nei pubblici libri , dev’esser particolarmente 

citato all’asta. – Questo diritto non si estende ad altri modi di  

alienare senza una speciale convenzione. – L’investito del  

                                                      
103 G.  BONILINI ,  La pre laz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  11 ,  i l  quale  o sserva co me la  

p rel azion e s i  a t t ag l i  «a  p iù  vi cend e giur id i c he ,  e  qu ind i  a  p iù  n egozi i ;  tu t t avi a ,  

nasce,  e  vi a  vi a  s i  fo r t i f ica ,  con  r iguardo  al l a  vicen da t r as l a t i va  d i  un  d i r i t to  d i  

p ropr ie t à ;  p iù  sp eci fi camente ,  e  sen z’al t ro  or ig inar i amente ,  d i  un  d i r i t to  d i  

p ropr ie t à  immobi l iare ».   

S i  legga,  a l t r es ì ,  R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 ,  che a f fe rma co me «la  

norma contenuta  nel l ’ ar t .  1566  è  mol to  p iù  recen te  del l e  a l t re .  Tut te  l e  a l t re  

p rel azion i  a f fond ano  le  lo ro  rad i ci  s to r i che n el lo  smembramento  del la  p ropr ie tà ,  

e  n ei  conseguent i  vinco l i  s ignor ia l i ,  co muni t ar i ,  corporat ivi ,  d es t in at i  a  

d iscip l inare  l a  c i r co lazion e dei  b en i ».  
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diritto di prelazione se non gli  v enga offerta la ricupera 

dev’essere soddisfatto dal  possessore di qualunque danno: che 

se trattasi di diritto reale, può ripetere la cosa venduta dal nuovo 

compratore e suoi successori» 104.  

Quanto innanzi richiamato offre spunti  preziosi  all’opera di 

identif icazione e di  specificazione del diritto di preferenza. 

Senza necessità di una definizione esplicita, sono esaltati,  in via 

di ricapitolazione, i  salienti  profili  tradizionali  della prelazione, 

cesellata come diritto, di regola, personale – rectius ,  

doppiamente personale: ossia un diritto relativo, ordinariamente 

sprovvisto del carattere reale (salvo insista su beni immobili  e 

sia debitamente trascri tto), e radicalmente intrasferibile a terzi 

–,  incastonato nel contratto di  compravendita, ed estensibile, a d 

altri modi di alienazione, solo pel  tramite di apposita 

pattuizione.  

Una prelazione, dunque, che, incorniciata nella sua dimensione 

storica più recente, esibisce l inee marcatamente ancillari ,  

assumendo i  tratt i di una pura limitazione della facoltà di 

alienazione – rectius ,  della facoltà di vendita – proprietaria,  e 

                                                      
104 C fr .  G.  A.  CASTELLI,  Ind ice  rag ionato  del l e  mater i e  contenute  n el  Codice  

c iv i le  g enera le  au str ia co  confronta to  co l le  Leggi  Ro mane e  co l  g ià  Codice Civi le  

d ’ I ta l ia ,  non  che  co l le  Ri so luzi on i  So vran e,  co i  Decret i  del  Supremo Tribunale  

d i  Gius t i z ia  e  d i  a l t r i  Dicaster i  Aul ic i ,  co l le  Ordinazion i  del l ’ I .  R .  Governo ,  e  

co l le  Ci rco la ri  a  s tampa d el l ’ I .  R .  T r ibunale  d’Appe l lo  Genera le  in  Mi lano ,  ch e  

hanno  rapporto  co l  sudd .  Codice  del la  Monarchia  Austr ia ca ,  Mi lano ,  1833 ,  p .  

124 .  
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nella quale la posizione attiva, del prelazionario, risalta in un 

momento successivo, secondario, serbando un valore 

preminente, solo ove decifrata come causa giustificativa della 

limitazione stessa.  

Prelazione, quindi, come limitazione concreta – seppur in chiave 

relativa, in ragione della limitata opponibilità – della potestà di 

vendere, connaturata alla posizione di ti tolarità di  un diritto di 

proprietà,  che solidifica – ma solo sottotraccia –, una speranza, 

o, al più,  un’aspettativa di mero fatto di un soggetto, in diritto 

del prelazionario, il  cui concreto esercizio sarà soggettivamente 

condizionato a una libera risoluzione della volontà 

dell’obbligato corrispondente.  

 

4. (segue) La ‘relat ivizzazione’ del diritto di proprietà.  

 

L’ombra dominicale, che vivifica la sorgente del diri tto di 

preferenza, è particolarmente significativa, e suggerisce i l 

ricordo di una nascita ‘faticosa’, talvolta rivendicata e difesa,  

talaltra tollerata o rinnegata, ma sicuramente segnata da vibranti 

impulsi  ideologici contrapposti .  
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Come ben ricorda Caprioli 105,  dall’obiter dictum costantineo alle 

ideologie rivoluzionarie della Francia di fine Settecento, il  

diritto di proprietà è sempre stato inteso come quella pecu liare 

situazione – corrispondente a una sensazione istintiva,  

sostanzialmente pregiuridica,  per alcuni (gius -)naturale –,  nella 

quale il soggetto acquista la dignità di ‘padrone’, potendo 

disporre, a suo piacimento, dei  suoi beni 106.   

Tale prospettiva è ribadita dallo stesso Codificatore italiano del 

1865107,  che si premurò (art.  436) di sancire, solennemente, come 

la proprietà fosse «il  diritto di godere e disporre delle cose nella 

maniera più assoluta», con il  solo limite – dal  tenore ipotetico: 

un ammonimento, una raccomandazione, più che un confine – 

posto dall’inciso,  perentorio, «purché non se ne faccia un uso 

vietato dalle leggi o dai  regolamenti».  

Rinverdire lo spiri to del recente passato ha un valore 

trascendente il mero dato crono -storico, finendo per acuire 

                                                      
105 S .  CAPRIOLI,  Vis ion i  e  revi s ion i  s tor iogra f ich e ,  in  Prelaz ione e  re t ra t to .  

Seminar io  coord ina to  da  G.  Ben ede t t i  e  L .  V .  Moscarin i ,  c i t . ,  p .  654 .  
106 La  considerazione  appena svo l ta  mer i ta  una  preci sazion e.  Co me r i corda  

e f fi cacemente  P .  GALLO,  voce Prela zione ,  c i t . ,  p .  1 68 ,  vi  è  s ta to  un  tempo,  d el  

d i r i t to  germanico ,  p iù  an córa  che de l  d i r i t to  la t in o ,  nel  quale  l a  p ropr ie t à  fu  

vi ssu t a  in  una d imensione  fami l ia re .  I l  feno meno d el l a  p ropr ie t à  gen t i l iz ia  –  e  

del  r e l a t i vo  d i r i t to  d i  r e t r a t to  –  s i  r ad ica  p ropr io  ne l le  fa ld e  de l lo  iu s  germanicum ,  

in tesa  co me p ropr ie t à  ina l ienabi le ,  app ar t enente  a l la  famigl i a ,  e  so t t r a t t a ,  d i  

consegu enza,  a l  po te re  d i  d isposi z ione d ei  suo i  s in gol i  co mpon ent i .  
107 Non  a  caso ,  co me osse rva P .  GALLO,  vo ce Pre lazion e ,  c i t . ,  p .  169 ,  «i l  des t ino  

del la  p rel azione e  del  r e t ra t to  gen t i l i z io  opponib i le  a i  te rz i  sembrava ormai  

segna to .  Bol l a to  co me an t icagl ia ,  re t aggio  d i  s i tuazion i  e  r appo r t i  t ip i c i  

del l ’ anci en  regime ,  i l  r e t r a t to  e  la  p relazione  non  co mpaiono  p iù  nel  nost ro  codice  

del  1865 ».  
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l’evidente contrasto provocato dall’accostamento del diritto di 

prelazione a questo humus  giuridico, e, prima ancóra, sociale e 

culturale.   

Nell’epoca di massimo fulgore del  pensiero liberale,  

l’ordinamento giuridico conosce un istituto, che, in app arenza, 

estende i confini della capacità di acquisto oltre il  perimetro 

della contingenza, ma che, nella sostanza, contraddice,  in modo 

esplicito,  una filosofia del diritto di proprietà tanto assoluta e 

radicale,  germinandola di afflati di contemperazione,  di 

mediazione, di  reciprocità; in altri termini, di relatività.  

Un dirit to di  proprietà, quindi, che, pur serbando la sua granitica 

matrice, riassunta nel pregnante concetto di assolutezza, viene 

‘relativizzato’ dall’esterno, imponendo, nell’orizzonte 

dispositivo del  proprietario, la figura del  prelazionario, e così 

abbozzando, inconsapevolmente, a quell’espressione sociale 

(come tale, relativa) della proprietà, successivamente celebrata 

dal  Costi tuente 108.   

                                                      
108 A ta l  p roposi to  s i  l egga quanto  sc r i t to  d a  R.  SACCO,  La prelaz ione ,  c i t . ,  p .  

349 ,  i l  quale  a f ferma  ch e «in  t empi  p iù  recen t i ,  l a  d i f f iden za ver so  la  p rel azio ne 

convenzion ale  s i  è  a t t enua ta .  Questo  pat to  è  s t a to  t enu to  in  onore  in  un’epo ca in  

cu i  l a  lo t t a  cont ro  l ’ in topp o  al  t r a f f ico ,  e  cont ro  lo  smembramento  d el la  p ropr i e tà  

s i  er a  r i la ssat a .  S i  tendeva c ioè a  vedere  ne l la  p re lazione  una 

mic roprogramma zione ch e so t t rae  a l la  sp i e ta t a  r egola  d el la  conco rren za i l  

r i spe t to  p er  gl i  in t eress i  dei  p iù  degni  d i  tu t e l a  :  l a  p rel azion e l ega le  –  vo l t a ,  in  

I ta l i a ,  dopo  i l  1948 ,  ad  a t tuare  i  p r incip i  cost i tuzion al i  –  po teva g iovare  a l  soc io ,  

muni to  d i  un  d i r i t to  la  cu i  ges t ion e è  in t erd ip enden te  da  que l lo  del l ’a l ien ante;  

ino l t re ,  a i  por t a tor i  d i  super ior i  in t eress i  c l an i c i  e  d i  supremi  in t eress i  

corpora t ivi ;  po i ,  a  co lu i  d i  cu i  s i  pen sa  ch e viva  in  un  rappor to  d i  un ione  

sp i r i tu ale  con  i l  so gget to  pass ivo ;  in fine  a i  v ic in i ,  e  con  ess i  agl i  appar t en ent i  a  
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Il  diritto di prelazione, infatti ,  allude a un tr asferimento, e se,  

da un lato, anticipa, pur cautamente,  una relazione fra il  futuro 

(sperato) proprietario e il  bene desiderato, dall’altro,  con la 

stessa prudenza, pone all’attuale titolare dei  limiti  esterni  nel  

godimento del bene, che si sostanziano in  fonti giuridiche di 

responsabilità.   

La formula per sintetizzare,  per dist illare l’essenza del  diritto 

dominicale è racchiusa, dunque, nella capacità, piena e 

incondizionata, di disporre; il  meccanismo prelatizio, di  

converso, al tera proprio l’evoluzione dell’atto dispositivo, 

incidendo, in particolare, sul come  e sul  se ,  sull’oggetto e sul 

soggetto del contratto 109.  

 

 

 

                                                      
cet i  cu i  la  fo rza  po l i t ica  coniu gata  a l la  log ica  ass i s t enzi al e  as s i cura  

mer i t evolezza d i  p ro t ezion i ,  accord at e  a  spese  d i  t erz i».  
109 S i  legga S .  CAPRIOLI ,  Vision i  e  revis ion i  s tor iog ra f iche ,  c i t . ,  p .  655 ,  i l  quale  

osserva,  a  t a l  p roposi to ,  co me «l a  co l le t t i vi t à  non  at t r ibu isce  a l  t i to l are  d ’un  ben e 

la  p i ena  s ignor i a  su  d i  es so ,  in  quanto  f i s sa  una ce rch ia  d i  so gget t i  n el l a  qu ale  

ind ividuare  i l  fu turo  t i to l a re  d i  es so ,  l ’acqui ren te ;  f i ssa  un a r agione  d i  scambio 

a l l a  quale  fa r  c i r co la re  i l  bene,  maggiore  d’un  min imo.  La c i r co l azion e d i  qu el  

bene fuor i  d i  quel l a  cerch ia  d i  sogget t i ,  o  secondo  una ragion e d i  scambio  d iver sa  

da quel l a  f i s sata ,  non  incont ra  i l  ben eplaci to  de l la  co l le t t i vi t à ,  la  p i ena d i fesa .  

Qualora  un  sogget to ,  cu i  gio vi  una  d i  que l le  r egole  d i  c i r co l azion e,  l a  facc i a  

va le re ,  l ’a t to  del  p r ivato  n on  raggiunge l ’ e f fe t to  cu i  mirava ».  
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5. La complementarietà della prelazione al diritto di 

usufrutto e la vicinanza, sul piano procedimentale, 

all’istituto dell’ipoteca.  

 

A stretto rigore, quindi, l’esistenza di un dirit to di  prelazione – 

privando la facoltà di disposizione dell’onerato di quella 

assolutezza, che caratterizza,  in modo determinante,  il  diritto di 

proprietà – è mal tollerata da un diritto dominicale reso nei 

termini, classici e netti,  testé ricordati.   

Il  vincolo di preferenza pone un limite e un indirizzo alla facoltà 

di alienazione. E la facoltà di  alienazione è,  fra tutte, quella più 

intimamente connessa alla situazione giuridica condensata nel 

concetto di t itolarità, di un dato soggetto, rispetto a un bene 

determinato.  

Lo stesso diri tto di  usufrutto,  ossia i l  diri tto reale di godimento 

più ampio, e asfissiante, della condizione proprietaria – da 

questo resa, anche tecnicamente, “nuda” – non scalfisce 

menomamente la facoltà di  al ienare il  bene così gravato;  facoltà,  

che rimarrà ben salda, e intatta, all’interno della sfera giuridica 

del  nudo proprietario.  

Il  parallelismo appena proposto si rivela, in questo contesto,  

emblematico. L’ampiezza, fin oppressiva,  del diritto di 
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usufrutto110,  invero, svuota, in modo perentorio, il  diritto di 

proprietà, privandolo di contenuto e, quasi, di significato; 

significato,  non di meno, che, pur rattrappito,  sopravvive in 

virtù di  due sole costatazioni:  la temporaneità di  code sto, 

marcato, squilibrio di attribuzioni, che, nella relazione di 

prossimità giuridica alla res ,  antepone la figura 

dell’usufruttuario a quella del nudo proprietario, e il  costante 

permanere,  in capo a quest’ultimo, della facoltà di  alienazione 

del bene appesantito dall’usufrutto; facoltà, che si eleva sì a 

simulacro del diritto di proprietà, epperò  del quale testimonia il  

perdurare lungo tutta la costanza del dirit to di  usufrutto stesso.  

                                                      
110 Non  a  caso ,  i l  Codice  c iv i le  del  1865  d iscip l inava i  d i r i t t i  real i  d i  usu fru t to ,  

uso  e  ab i tazione n el  Ti to lo  I I I  del  Libro  I I ,  d ed icato  a l le  «modi fi cazion i  d el l a  

p ropr ie t à ».  In  questo  senso ,  qu ind i ,  la  cost i tuzion e d i  un  d i r i t to  d i  usu fru t to  p uò 

esse re  l e t t a  co me un a vera  e  p ropr i a  vi cenda d el  d i r i t to  d i  p ropr i e tà ,  che n e  

contamina la  n atura  giur id ica .  A t a l  p ropos i to ,  è  in teressan te  un a r i sa l en te  

sen tenza (Cass .  Palermo,  17  lugl io  1981 ,  Debi l io  c .  Debi l io ,  in  Codice c iv i l e  d el  

Regno  d’I ta l ia  i l lu s t ra to  con  le  pr incipa l i  d ec is ion i  del l e  Cor t i  del  Regno  p er  

cura  d i  T .  Bruno ,  F i r enze,  1895 ,  IV  ed . ,  p .  113) ,  che ce rca  d i  met te re  o rd ine n el la  

coesis t en za  fr a  le  due  f igure ,  cos ì  a f fermando:  «l ’u su fru t to  formale  è  un  ju s  in  

re  a l iena .  L’usu fru t tua r io  t iene  l a  cosa ,  quanto  a l l ’usufru t to ,  animo  s ib i  habendi ,  

e ,  quanto  a l l a  nuda  propr ie t à ,  poss ied e in  no me del  p ropr i e t ar io  (a r t .  2115) .  

D’onde segu e ch e l ’azione  ut i  poss id e t i s  ( ar t .  694)  co mpete  a l  so lo  p ropr ie ta r io  

in f ra  l ’ anno  dopo  la  mor te  del l ’usu fru t tu ar io  ed  an co  cont ro  gl i  er ed i  d i  lu i ,  sa lvo  

che s i  con tes t i  la  cessazio ne del l ’usu fru t to ;  men t re  i nvece non  co mpete  mai ,  n el  

per iodo  suddet to ,  ag l i  e red i  del l ’usu fru t tua r io ,  a i  q ual i  può ,  nei  con gru i  cas i ,  

co mp ete re  so l t an to  l ’ az ione d i  r e in t egro  ( ar t .  695) ».  

Per  un  inquadramento  a t tuale  d el  d i r i t to  d i  usu fru t to  s i  ved a,  a lmeno,  G.  

BONILINI,  I l  d i r i t to  rea le  d i  usu fru t to .  I  suo i  cara t ter i ,  in  Usufru t to ,  uso ,  

ab i taz ione ,  a  cura  d i  G.  Boni l in i ,  in  Nuova  g iur .  d i  d ir .  c iv .  e  comm . ,  fondata  da  

W.  Bigiavi ,  d i r .  da  G.  Alp a,  G.  Boni l in i ,  U.  Brecci a ,  O.  Cagn asso ,  F .  Car inci ,  M.  

Confor t in i ,  G.  Cot t ino ,  A.  Iannarel l i ,  M.  Sest a ,  t .  I ,  Tor ino ,  2010 ,  p .  5  s s .  

S i  no t i ,  pe ral t ro ,  che s to r icamente  an che la  p rel azione,  a l  par i  de l l ’usu fru t to ,  

nasce  co me d i r i t to  su l la  cosa ,  i l  cu i  eserci z io ,  no n  d i  meno,  non  s i  e spr ime  

at t r averso  un  po te re  f i s ico  su l  b ene  (S i  ved a,  in  r e laz ione a  ques to  asp et to ,  R.  

SACCO,  La pre laz ione ,  c i t . ,  p .  346 ,  spec.  no ta  12) .  In  mer i to  a l l a  na tura  giur id i ca  

del  d i r i t to  d i  p re lazione,  ved i ,  in f ra ,  §  7 .  
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Il  raffronto appena proposto mi pare sveli  un’altra sfaccettatura 

del cristallo prelatizio, che, attraversato dalla luce di questa 

prospettiva,  si mostra,  pur nella  sua veste di  diritto relativo, per 

certi  versi complementare al dirit to,  assoluto, di usufrutto.  

Il  primo, infatti,  limita,  regola e detta i  tempi alla sola facoltà 

dispositiva del proprietario del bene, lasciando sostanzialmente 

inalterate le rimanenti,  che compongono il variegata struttura  

della titolarità; il  secondo, al contrario, priva il proprietario di  

ogni relazione giuridica diretta con la res ,  pur non potendo 

impedire,  a codesto soggetto, di avvalersi della facoltà di 

alienazione del  bene, che r imane piena e inalterata.  

Il  diritto di preferenza, in sostanza, non lacera il  rapporto 

giuridico, che stringe il titolare di un diri tto di proprietà al bene 

sul quale tale diritto gravi, ma agisce in modo meno plateale e 

più personale;  al  contrario del di ri tto di usufrutto – che insiste 

sulla (e sostanzialmente ridefinisce lo stato giuridico della) res 

–, la prelazione opera sul piano personale, mirando a 

condizionare, in modo schietto, il  comportamento del titolare del 

bene oggetto di prelazione e, in modo tacito, quello dei terzi , 

eventualmente interessati  a concludere lo stesso contratto 

desiderato, e sperato, dal prelazionario.   
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Senza commettere ingerenze nel rapporto interno, che 

contraddistingue la situazione proprietaria, il  diritto di 

prelazione si  propone, in altri termini,  di  isolare i l titolare del 

bene, di  creare una distanza fra costui  e i terzi , dando forma, in 

tal modo, a uno spazio autonomo, a esclusivo appannaggio del 

prelazionario,  rendendolo il soggetto giuridicamente più 

prossimo al bene,  dopo il  suo titolare 111.  

Sotto certi aspetti,  la raffigurazione testé proposta ricorda i l 

meccanismo di funzionamento dell’ipoteca: la ratio  giuridica 

sottesa ai  due istituti è ben diversa,  se non, addiri ttura,  

antitetica,  epperò entrambi si  sviluppano crea ndo un rapporto 

privilegiato,  un rapporto di prossimità, qualificato,  tra il  titolare 

di codesti  diritti  e il  bene verso il  quale sono rivolti.  

Anche la prelazione, infatti ,  frappone, fra il  suo oggetto mediato 

e i  terzi,  un autentico svantaggio giuridico,  traducibile sia in 

termini temporali – sotto forma di diritto,  del prelazionario, ad 

acquisire,  con tendenziale priorità,  l’informazione della 

possibilità concreta di concludere un determinato contratto – sia 

in termini empirici,  fat tuali, in quanto l’one rato del diritto di 

preferenza sarà spinto, pur non essendone obbligato, a rivolgere 

                                                      
111 S i  ved a R.  SACCO,  La  prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 ,  i l  quale  a f fe rma co me,  

s to r i camen te ,  l a  p rel azion e s ia  un  d i r i t to  su l la  cosa ,  i l  cu i  eserciz io  co mport a  u n  

po tere  f i s ico  su l  ben e,  pe r  po i  de fin i r e  l a  p relazion e  co me «si tuazione d i  favore  

r i spe t to  a l le  vi cende giur id iche d el l a  co sa ».  
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la propria volontà contrattuale direttamente al  soggetto, titolare 

della prelazione, rinunziando, in tal  modo, ai  vantaggi,  di cui  

potrebbe giovarsi collocando il  bene nel  libero mercato.  

 

6. Una nuova qualificazione del diritto di prelazione, nel 

contesto delle sue espressioni contemporanee.  

 

Quanto fin qui osservato,  rappresenta la superficie,  sulla quale 

ancorare lo studio delle vicende del diritto di prelazione.  

Non di meno, al fine di rendere la struttura ben salda, è 

opportuno rinforzarla con un sintetico esame dei caratteri del  

diritto di preferenza, che levighi le sfaccettature delle molteplici 

espressioni di  tale diritto, restituendone un’immagine unitaria e 

nitida.  

La diffusione uniforme del meccanismo prelatizio,  ben 

rappresentato tanto negli ordinamenti di stampo codicistico,  

quanto in quelli di  common law 112,  ne dimostra, in modo 

empirico, la rilevanza giuridica trasversale e l’attualità 

applicativa, mai venuta meno.  

L’accoglienza, riservata alla prelazione, in forma di right of  

preemption ,  da ordinamenti tradizionalmente ortodossi rispetto 

                                                      
112 Per  una breve,  quanto  incis iva  r i cap i to lazione co mparat i s t i ca ,  s i  ved a P .  

GALLO,  voce Prela zione ,  c i t . ,  p .  169 .  
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al dogma della libera circolazione dei beni e dei diritt i ,  

smentisce, nei fatti ,  l’immagine stereotipata di un ist ituto 

incardinato nei  gangli  della conservatrice economia tardo 

feudale, esaltando, di converso, l’evidenza, certo non comune, 

di una soluzione giuridica,  che ha attraversato, indenne, i l  

costante mutamento degli ordinamenti giuridici  di volta in volta 

contingenti, senza dover mai modificare gli elementi essenziali 

della propria identità, mettendosi al servizio dei valori  ritenuti,   

di volta in volta, prioritarii.   

D’altra parte,  la prelazione è espressione fattiva dei  principî 

coagulatisi attorno ai canoni del compromesso e del 

bilanciamento; criterî,  del resto,  rivelatisi ispiratori  di  ogni 

moderna codificazione. E non è certo un caso, se l’unico 

momento di  vero intirizzimento, vissuto dalla figura prelatizia, 

sia conseguenza del radicale e intransigente vento illum inista,  

presto discioltosi al calore dell’agiatezza del nuovo assetto di  

potere ormai stabilmente costituito.  

La mediazione accolta dall’ordinamento giuridico italiano, 

peraltro,  non è certo una scelta di  retroguardia,  rispetto al  dogma 

della fluida circolazione dei  beni. Nonostante la convincente 

opinione della più autorevole dottrina 113,  tutt’oggi non è 

                                                      
113 S i  vedano ,  a  t i to lo  d i  esempio ,  F .  SANTORO -PASSARELLI,  Stru t tura  e  

funzione del la  prelaz ion e convenzionale ,  c i t . ,  p .  697  ss . ,  spec.  p .  700  ss .  e  G.  
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possibile conferire, alla prelazione convenzionale – prolifica 

fucina delle «più genuine origini delle moderne figure di 

prelazione»114 – quella capacità imposit iva erga omnes ,  già 

conosciuta, a certe condizioni, in altri  ordinamenti giuridici a 

noi (per affinità di studî e culturali, prima ancóra che 

geografiche) vicini , quale quello germanico, nel quale il  patto 

di prelazione, se inerente a un immobile e deb itamente trascritto,  

ha la forza di  imporsi ai  terzi acquirenti  (§1098 BGB) 115.   

Il  Codice civile tedesco, peraltro, si distingue anche sotto il  

profilo sistematico, dedicando, al  diritto di  prelazione, 

un’apposita Sezione, composta di ben undici paragrafi ( dal 1094 

al 1104), regolante l’istituto nei suoi tratt i essenziali  e in quelli  

di dettaglio, e un Capitolo ad hoc ,  il  terzo (intitolato 

‘Prelazione’), inseri to all’interno del Sottotitolo 2 (rubricato 

‘Tipi speciali di acquisto’) dell’ottava Sezione (riservata ai 

‘Particolari tipi di  obbligazioni’), che reca un’analitica 

disciplina degli effetti di tale diritto (dal  § 463 al  § 473),  nella 

cornice della relazione giuridica capace di legare il 

prelazionario al  suo obbligato. Non mancano, inoltre,  norme 

                                                      
VETTORI,  L’ef f ica cia  r i spet to  a i  t er z i  de l la  prelaz ion e convenz ionale ,  in  

Prela zione e  re t ra t to .  Seminario  coord ina to  da  G.  Bened et t i  e  L .  V .  Moscar in i ,  

c i t . ,  p .  585  s s .  
114 L.  V .  MOSCARINI,  Ri f les s ion i  con clusi ve:  ca t egori e  c i v i l i s t i che de l la  

prela z ione ,  c i t . ,  p .  716 .  
115 S i  veda  la  r i cost ruzion e o ffer ta  da  M.  P .  MARTINES,  La clauso la  d i  

prela z ione ,  Padova,  2010 ,  p .  58 ,  no ta  33 .  
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pensate per situazioni specifiche (si  pensi  al § 577, che dispone 

sul diri tto di prelazione riconosciuto al  locatario, e ai  §§ 2034 e 

2035, riservati al diritto, reale, di  prelazione ereditaria).  

La prelazione, dunque, quale ist ituto ben noto ai  Codici  europei 

e riconosciuto, sul piano convenzionale, dai  sistemi 

anglosassoni, può essere ora reso, in termini più incisivi, come 

quel diritto,  che trova la sua fonte nella legge o in un atto di 

privata autonomia, e in virtù del quale il suo titolare dovrà 

essere preferito a chiunque altro rispetto alla conclusione di  un 

determinato contratto, purché a parità di condizioni 116.   

Il  diritto di preferenza, ben lungi dal  rispecchiare un obbligo 

alla costituzione del rapporto contrattuale in oggetto, può allora 

essere risolto in due obbligazioni fondamentali.  La prima, di  

segno negativo, vincola l’obbligato a non stipulare con i  terzi, 

se non in séguito alla infruttuosa denuntiatio  indirizzata al  

prelazionario; la seconda, di ordine positivo e complementare,  

impone all’onerato – ove riceva, da un terzo, un’offerta 

contrattuale ritenuta congrua – di rivolgere al prelazionario 

regolare denuntiatio ,  ponendo lo stesso, nella concreta 

condizione di esercitare il  dirit to,  di cui è ti tolare,  a 

perfezionare il  contratto divisato , a scapito del  primo offerente.  

                                                      
116 P .  GALLO,  vo ce Prelazio ne ,  c i t . ,  p .  168 .  
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Ove ci  si  soffermi ulteriormente sul  procedimento appena 

ripercorso, è possibile accorgersi di come, a ben vedere, il  

diritto di  prelazione non coarti, in modo definit ivo, la capacità 

di autodeterminazione negoziale dell’onerato: e gli permarrà 

libero di  non perfezionare alcun contratto, o di farlo alle 

condizioni ri tenute, arbitrariamente,  più vantaggiose e 

opportune.  

In questo senso, quindi il  pactum protomiseos  rappresenta, in 

un’ipotetica scala di  intensità dei negozî preparator î , i l  vincolo 

meno penetrante,  idealmente seguìto dal  patto di  opzione 117 – 

pienamente impegnativo per una delle parti – e dal  contratto 

preliminare, i l  cui  orizzonte, sul piano degli  effetti,  è 

inscindibilmente proiettato alla conclusione del contratto 

definit ivo, ormai certo nell’an  e realizzabile anche in forma 

coattiva; orizzonte, peraltro, che, fin da subito, condizionerà 

sostanzialmente il comportamento delle parti del preliminare,  

chiamandole a tenere una condotta compatibile – rectius ,  

agevolatrice –, rispetto al buon èsito del definitivo.  

L’esistenza di un diri tto di prelazione, al  contrario, lascia intatta 

la discrezionalità contrattuale, tanto del suo titolare quanto 

                                                      
117 Per  un  ra f fron to  fr a  i l  pa t to  d i  opzione e  i l  p at to  d i  p rel azion e s i  vedano ,  fr a  

tan t i ,  a lmeno G.  TAMBURRINO,  vo ce Pat to  d i  opzio ne ,  in  Noviss .  Dig .  i t . ,  vo l .  

XII ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 196 5 ,  p .  725  ss .  e  F .  GALGANO,  Trat ta to  d i  d ir i t to  c i v i le ,  

vo l .  I I ,  Padova,  2010 ,  I I  ed . ,  p .  203  ss .  
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dell’onerato,  limitandosi a imporre un oblato priori tario alla 

eventuale dichiarazione negoziale di quest’ultimo.  

Collocata la prelazione nella dimensione funzionale delineata,  

quindi, è evidente come la medesima non incida sul processo di  

formazione della volontà,  bensì operi  sulla sua direzione, 

orientandone – qui,  sì, in modo vincolante – il destinatario.   

Il  soggetto,  sul quale insiste l’obbligo di  preferire,  potrà 

soppesare, in piena autonomia, la materia dell’opportunità 

negoziale;  non di meno, la sua iniziativa ,  ove assuma la 

traiettoria del negozio predeterminato in seno alla prelazione, 

dovrà raggiungere,  innanzi tutto, la sfera giuridica del 

prelazionario,  per poi virare,  successivamente,  su altri 

destinatarii ,  ma solo a fronte del  mancato esercizio,  nei  termini, 

dell’antecedente diri tto di  preferenza.  

Per questa ragione, si può comprendere come fosse fuorviante la 

prammatica accusa del  passato rivolta all’istituto prelatizio, 

tacciato di  essere un alfiere delle limitazioni feudali imposte 

alla trasmissione del  diritto di  proprietà e, di conseguenza, al la 

circolazione dei beni.  

Le evidenti aberrazioni provocate da un esercizio eccessivo, 

deregolamentato, di  antichi istituti quali  la sostituzione 
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fedecommissaria 118 (peraltro non privi di pregii e di esemplari 

applicazioni virtuose 119), tradottesi nell’innegabile problema 

                                                      
118 La t r avers ìe  vis su te  da l l ’ i s t i tu to  fedeco mmissar io  sono ,  da  questo  punto  d i  

vi s ta ,  emblemat i che.  

 In  mer i to  a i  r i verb er i  eco nomici  negat ivi ,  p ro vocat i  dagl i  abusi  del  passato  

nel l ’ eserci z io  de l la  so lu zione fedeco mmissar i a ,  è  d i  s i curo  in t eresse  l ’ a f f resco  

offer to  da  C.  GANGI,  La success ion e tes tamentar ia  nel  v ig en te  d i r i t to  i ta l ian o ,  

vo l .  I I I ,  Mi lano ,  1947 ,  p .  90 ,  i l  qual e  osse rva che «s icco me l a  t rasmiss ione n on  

era  ord inat a  che a  van taggio  d i  uno  so lo  dei  membri  de l la  famigl i a ,  i l  

fedeco mmesso  impor t ava  semp re un  danno  per  g l i  a l t r i  membri  d i  e ssa ,  e  

specia lmente  per  l e  donne,  ch e erano  semp re escluse  da t a l i  d i sposi z ion i .  In  

secondo  luogo ,  e s tesosi  o l t re  misu ra  l ’uso  del  fedeco mmesso ,  in  gu isa  che l a  

maggior  p ar t e  d eg l i  immo bi l i  s i  t ro vò  ad  una  cer t a  epoca so t toposta  a  vin co lo  

fedeco mmissar io ,  ed  es sendo ,  come s i  è  gi à  osse rvato ,  i  ben i  so t topost i  a  ta le  

vinco lo ,  ind ivi s ib i l i  e  in al ienabi l i ,  s i  venne a  cost i tu i re  una  sp eci e  d i  mano mor ta  

c ivi l e ,  con  no tevole  danno  del la  pubbl ica  econo mia;  danno ,  aggravato  an che da l  

fa t to  che i  possessor i  d i  fed eco mmesso ,  non  avendo  in  parecch i  cas i  a l cun 

in teresse  a  migl io rare  i  ben i ,  non  mirava no  ad  a l t ro  che a  s fru t ta r l i  i l  p iù  che 

fo sse  po ss ib i l e .  In fin e  i l  f edeco mmesso  cost i tu iva  un  danno  anch e p er  i l  cr ed i to ,  

in  quanto  ch e non  erano  rar i  i  cas i  in  cu i  i  cr ed i to r i  non  po tevano  agi r e  

esecu t ivamente  su i  ben i  d ei  lo ro  deb i to r i  p er  i l  fa t t o ,  da  e s s i  ignorato ,  che t a l i  

ben i  erano  so t topost i  a  vin co lo  fed eco mmissar io ».   

La s i tuazione or  o ra  d escr i t t a ,  d ivenuta  ormai  in sost en ib i le ,  condusse  a  u n  

inev i tab i le ,  quanto  r ad i ca le ,  r ipensamento  d el l ’ i s t i tu to  fed eco mmissa r io ,  che,  

però ,  non  condusse  imme diat amente  a l l a  sua abol i z ione.  Co me a fferma ,  an córa  

un  vo l t a ,  C.  GANGI ,  op.  c i t . ,  p .  90 ,   «a  ta l i  in convenien t i  s i  ce rcò  d appr ima  d i  

r imedia re  s t ab i l endo  che  su l l e  rendi t e  d el  fed eco mmesso  do vessero  esse re  

as segn at i  degl i  appann aggi  a  favo re  d ei  maschi  esclus i  dal l a  su ccess ion e,  e  u na  

do te  convenien te  a l le  femmine;  che,  ad  evi ta re  faci l i  frod i  a  danno  d ei  te rz i ,  en t ro  

un  cer to  te rmin e d al l ’ i s t i tuzione  del  fedeco mmesso  s i  dovesse  fare  un  esat to  

inventar io  dei  ben i  grava t i ;  che in  a lcuni  cas i  e  so t to  cer t e  condi z ion i ,  co l  

consen so  degl i  ered i  p resu nt ivi  viven t i ,  o  co l l ’ in t ervento  del l a  pubbl ica  au tor i t à ,  

o  anche d i  un  curato re  d el l a  poste r i t à ,  fosse  poss ib i le  l ’ a l i enazione dei  b en i  

sogget t i  a l  vinco lo  fedeco mmissar io ;  ch e fossero  esclu s i  dal  vin co lo  

fedeco mmissar io  quei  ben i  che non  erano  cap aci  d i  dare  una r endi t a  f i ssa;  che 

non  po tesse ro  cost i tu i rs i  fedeco mmessi  da  per sone non  nobi l i ,  o  non  appar tenent i  

a l l e  p iù  a l t e  c lass i  soci a l i ;  e  f in almente  non  po tesse ro  cost i tu i rs i  fed eco mmessi  

per  o l t r e  qua t t ro  grad i  o  p a ssaggi ».  

Nonostan te  ta l i  co rre t t i v i ,  i l  fed eco mmesso  non  r iuscì  a  r innovare  l a  sua 

immagin e,  o rmai  i r r imed iab i lmente  co mpro messa,  e  i l  p rocesso  del l a  su a 

e l iminazione d al l ’o rd inamento  giur id ico  fu  in esorab i le :  c iò  avvenn e,  dappr ima,  

in  To scana,  con  una leg ge  del  23  febbraio  1789 ,  po i  in  P iemonte ,  con  un  ed i t t o  

del  29  lugl io  1797 ,  in fin e  in  tu t ta  I t a l ia ,  con  le  l egg i  f ran cesi ,  ch e d ich iararon o  

l iber i ,  dal  vin co lo  fedeco mmissa r io ,  i  b en i  possed ut i  dagl i  a l lo ra  in vest i t i  ( s i  

legga C.  GANGI,  op .  c i t . ,  p .  91) .  

Ciò  non  d i  meno,  l e  vi cende s to r i co -giur id iche de l la  sos t i tuzion e 

fedeco mmissar ia  erano  ben  lungi  d al  r aggiun gere  una conclu sione.  Con  l a  

Restaurazione,  i l  fedeco mmesso  t r ascor se  un  breve  per iodo  d i  r iv iv iscen za  

(per fe t t amente  co eren te  con  la  vo lon tà ,  man i f es t a ,  d i  r ip r i s t in are  i  valo r i  

del l ’An cién  Régime ) ,  p er  p o i  es sere  nuovamente  es t i rpato  dal l ’ avvento  de l l ’un i t à  

d ’ I ta l ia .  I l  Codice  c ivi l e  del  1865 ,  i sp i ra to  a  un  fo r te  l iber i smo,  san cì ,  in fat t i ,  

a l l ’ ar t .  899 ,  l a  nu l l i t à  d i  «qu alunque d i sposi z ion e co l la  qu ale  l ’e red e o  i l  

l egat ar io  è  grava to  con  qu als ivo gl i a  espress ion e d i  conservare  e  res t i tu i re  ad  u na 

terza  p er sona ».  
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sintetizzato dal concetto di ‘manomorta’,  posero le fondamenta 

di un singolare spauracchio giuridico nel  perimetro 

dell’ordinamento civile,  che impedì di distinguere i  peculiari 

lineamenti  delle singole fattispecie.  

Non a caso, proprio il raffronto con l’ist ituto fedecommissario 

consente di raffinare l’analisi  fin qui svolta.  Se, infatt i,  è 

                                                      
I  mot ivi ,  ch e indussero  a  quest a  r inno vata ,  r ad i ca le ,  ch iusura  fu rono  gl i  s t es s i  

gi à  addot t i  un  seco lo  pr ima:  i l  danno  p rovo cato  a l l ’econo mi a pubbl i ca ,  a l l a  

c i r co lazione d ei  ben i  e  a l l a  l iber tà  d i  te s t are ;  nonché la  cont rar ie t à  a l  p r in cip io  

del l ’ eguagl i anza de i  memb ri  d i  una famigl i a .  

Eppure ,  un  d ib at t i to  in cessan te  cont inuò  a  b ru l ica re  a t to rno  a  codes ta ,  

con t rover sa ,  f igu ra  giur id i ca ,  po ich é le  r ag ionevol i  anal i s i  econo mico -giu r id ich e  

s i  scont ravano  con  un’evidenza innegabi l e :  i l  fed eco mmesso  aveva i l  p regio  d i  

r i spondere  a  un’es igenza ancóra  mo l to  d i f fusa  nel l a  socie t à .  Det t a  cons iderazio ne 

indusse  i l  l egi s l a tore  d el  1942  a  co mpiere  un  p arzia le  p asso  ind iet ro ,  ch e por tò  

a l l a  re in t roduzione,  ne l  nuovo  Codice c ivi l e ,  d i  due ipo tes i  d i  sos t i tuz ione  

fedeco mmissar ia :  i l  fed eco mmesso  fami l i are  ( in  favore  de i  f i gl i  de i  f i gl i  o  d i  

f ra t e l l i  o  so rel le  d el  t e s ta tore) ,  e  i l  fedeco mmesso  d i  benef icenza ( in  favore  d i  

un  en te  pubbl i co ;  s i  legga,  in  mer i to ,  L.  RICCA,  voce Fedecommesso ,  in  En c.  

d ir . ,  vo l .  XVII ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma 1986 ,  p .  116) ,  del le  qual i  o ggi  sopravvive l a  

so la ,  margina le ,  f i gura  d el  co sì  d et to  fedeco mme sso  ass is t en zia le ,  p eral t ro  

cont raddi s t in to  da una ra t io  ben  d iver sa ,  r i sp et to  a  quel la  de l  passato ,  o r i en t a ta  

in  una pro spet t iva  soci a le ,  che  so st i tu i sce  qu el l a ,  p reced ente ,  d i  ca rat te re  

econo mico- fami l iare  ( s i  veda,  a lmeno,  G.  BENEDETTI,  Del l e  so st i tu z ion i ,  i n  

Commentario  a l  d ir i t to  i t a l iano  d el la  fa mig l ia ,  a  cura  d i  G.  Cian ,  G.  Oppo,  A.  

Trabucchi ,  vo l .  V ,  Padova,  1992 ,  spec.  p .  207) .  
119 D’al t ro  can to ,  co me osserva C.  GANGI,  La success ione t es ta menta ria  nel  

v igen te  d i r i t to  i ta l iano ,  c i t . ,  p .  93 ,  l e  sos t i tuz ion i  fedeco mmissar i e  «se rvono  a  

soddis fare  es igen ze ind ividual i  e  soci a l i  mer i t evol i  d i  tu te l a ,  e  che i  l imi t i  en t ro  

cu i  es se  sono  s t a t e  ammesse sono  s t a t i  con siderat i  su ffi c i en t i  per  ev i ta re ,  a lmen o 

in  massima  par te ,  gl ’ in co nvenien t i  ch e esse  presen tavano  n el  p assato ,  e  che 

indusse ro ,  co me fu  già  n o tato ,  a l l a  lo ro  abol i z ion e.  Non s i  può  ce r tamente  

d isconoscere  ch e l ’abol i z ione de l le  so s t i tu zion i  fedeco mmissar ie ,  co sì  co me 

erano  ord inate  ne l  d i r i t to  medioevale ,  r i spondeva a i  b iso gni  del l ’ epoca in  cu i  

es sa  ebb e luo go ,  ed  era  gius t i f i ca ta  d al la  mancan ze  dei  l imi t i  n ecessar i  con  cu i  

le  sos t i tuzion i  avrebbero  dovuto  esse re  ammesse.  Ma s i  d eve  anche  r i conoscere  

che,  ammesse en t ro  cer t i  l imi t i ,  l e  sos t i tu zion i  fed eco mmissa r ie  non  so lo  non  

presen tano  gravi  incon venien t i ,  ma  posso  in  a lcu ni  cas i  r iusci r e  d i  no tevole  

u t i l i tà ».  

In  mer i to  a l l e  fa t t i sp ecie  d el l a  sos t i tuzion e fed eco mmissar i a  e  del  fedeco mmesso  

de res iduo ,  s i  leggano ,  a lmeno,  V .  VITALI,  Del le  success ion i  leg i t t ime e  

tes ta menta ri e ,  in  I l  d ir i t to  c iv i le  i ta l iano  secondo  la  do t t r ina  e  la  g i ur i spruden za ,  

a  cura  d i  P .  F iore ,  Parte  n ona .  Del le  su ccess ion i ,  vo l .  IV ,  Napol i -Tor ino ,  I I  ed . ,  

1909 ,  p .  572  ss . ;  L.  BARASSI,  Le success ion i  per  causa  d i  morte ,  Mi l ano ,  1944 ,  

I I  ed . ,  p .  468  s s .  e  G .  BONILINI,  Manuale  d i  d ir i t to  ered i tar io  e  de l le  donazio n i ,  

Tor ino ,  VII  ed . ,  2014 ,  p .  3 03  ss .  
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corretto riconoscere come il dirit to di preferenza intralci la fase 

negoziale delle trattative,  rallentandone il normale decorso, al  

contrario sarebbe fuorviante ricavarne, per ciò solo, una 

definizione in termini di  vera e propria limitazione, in senso 

pieno, della facoltà di alienazione dell’onerato.  

Ove si scinda la facoltà di  al ienazione nelle sue due 

consequenziali componenti fondamentali ,  ossia l’iniziativa di 

alienazione e la modalità concreta di  al ienazione, emerge, 

chiaramente, come il  diritto di prelazione agisca sulla seconda 

delle dette componenti , influenzandola, e imponendo, alla 

medesima, una cadenza prestabilita;  di converso, l’istituto 

fedecommissario incide proprio sull’iniziativa di alienazione, 

sterilizzandola, ed eliminando, di conseguenza, ogni modali tà 

concreta di alienazione.  

 

7. La natura giuridica del diritto di prelazione.  

 

L’opera di qualificazione del diritto di prelazione impone un 

passaggio obbligato, lungo le sponde della sua natura giuridica.   

Scioglierne il nodo gordiano, ignorando gli  accomodanti  

richiami a soluzioni alessandrine,  è qui di particolare 
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importanza: dalla posizione assunta,  infatt i,  deriveranno 

rilevanti  conseguenze su più vicende del diritto di preferenza.  

A ciò si  aggiunga, peraltro, che l’approfondimento delle singole 

vicende giuridiche, raccolte attorno al  diritto di prelazione, non 

mira a comporre un’analisi formata da settori indipendenti , ma, 

al  contrario,  si  propone quale studio organico di  pretesti; un 

mosaico, nel  quale ogni vicenda è una tessera, che contribuisce 

a costruire un’immagine più netta del  diri tto di  preferenza.  

Ove si getti  ancòra uno sguardo sull’origine storica della 

prelazione, si potrebbe cogliere l’immagine, ‘legale’, di un 

diritto formatosi entro i confini di  una espressa previsione di 

legge, insistente su di una res  e, al pari dei diritti  reali,  

opponibile ai terzi:  non a caso, il  corollario tipico di detta 

posizione giuridica è il  diritto di  retratto 120,  sì strutturalmente 

autonomo, epperò funzionalmente inscindibile dalla situazione 

di preferenza.  

Qualora, poi, si intenda sostenere la necessità di una 

ricostruzione il  più possibile unitaria dell’istituto prelatizio,  che 

ponga l’accento sui tratti comuni  presentati dalle fattispecie l ì  

raggruppate, sembra, oggi,  preferibile rendere un’idea di  

                                                      
120 S i  veda R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 .  
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prelazione legale in termini di  diritto relativo, di credito 121, 

rivolto alla stipulazione di  un contratto – o di un fascio di 

contratti ,  di norma alienativi – e generalmente rafforzato dal  

carattere, reale, infuso nel diverso diri tto di retratto: un diritto 

ancillare, rispetto al  primo, collocato in posizione di  evidente 

subordinazione e – questo sì  – insistente,  in modo chiaro e 

diretto, su di  una res .   

A ben vedere,  infatti,  il  forte connotato,  potestativo, solitamente 

riconosciuto alla più ampia si tuazione prelatizia legale è, in 

realtà,  serbato dal diritto di  retratto,  il  cui esercizio consente di 

modificare una situazione giuridica preesistente, attraverso la 

mera manifestazione di un atto della volontà 122.  

La prelazione, dunque, nasce inequivocabilmente nella sua veste 

legale,  mentre la forma volontaria,  resa in termini di promessa 

a preferire, si sviluppa in un momento successivo 123,  ossia in 

quell’ordinamento giuridico, di  stampo liberale, alla ricerca di 

un bilanciamento fra il  dogma intangibile dell’assolutezza della 

                                                      
121 In  do t t r in a ,  specie  nel  passato ,  det t a  pos iz ion e non  è  unanime.  S i  ved a,  a  t i to lo  

d i  esemp io ,  V .  PANUCCIO,  vo ce Cedib i l i tà  e  Cessione d i  d ir i t t i  e  d i  s i tuaz ion i  

g iur id ich e ,  in  Enc.  d i r . ,  vo l .  VI . ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma 1960 ,  p .  825 ,  i l  quale  inser i sce  

i l  pa t to  d i  p relazione  ne l lo  s tud io  d ed icato  a l la  cess ione  dei  d i r i t t i  po t es ta t iv i ,  

a f fermando che  «mentre  ad  esemp io  è  cor ren te  n el l a  do t t r ina ,  sp eci e  germanica,  

l ’a f fe rmazione d el  p r incip io  che  i  d i r i t t i  po t es ta t iv i  so no  inced ib i l i ,  con  r iguardo ,  

invece,  a  ce r te  ipo tes i  speci f ich e,  poniamo al  p a t to  d i  r i scat to ,  a l  pa t to  d i  

p rel azion e,  e  a  cer t e  azion i ,  s i  t rova a f fermata  la  ced ib i l i tà ».  
122 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo l on taria ,  c i t . ,  p  153 .  
123 R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 .  
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proprietà e la spasmodica necessità di  ampliare, il  più possibile, 

le modalità espressive della facoltà di disporre.  

L’origine temporalmente fratturata  di  codeste,  distinte,  idee di 

prelazione, e l’evidente diversità di ratio ,  su cui le medesime 

poggiano, sono alla base delle difficoltà,  che, ancóra oggi, 

l’interprete si  trova di fronte,  al lorquando intenda offrirne una 

definizione precisa e chiara.  

Il  termine ‘prelazione’, in sostanza, è un ardito sforzo di sintesi.  

L’espressione di  un tentativo ambizioso, che mira a costringere, 

in un solo significante,  due significati  marcatamente diversi:  da 

un lato, il  riferimento a una «situazione di favore rispetto  alle 

vicende giuridiche della cosa» 124;  dall’altro,  un «diritto 

(condizionato) a che il soggetto promittente si presti alla 

conclusione del contratto»125.   

L’impegno, comunque, non può punto sostenersi  sia vano, e 

risponde a un’esigenza concreta: la necessità  di tenere unite due 

situazioni giuridiche accomunate,  nelle pur innegabili 

peculiarità, dalla stessa funzione astratta e dal medesimo 

procedimento attuativo; ossia favorire, attraverso la costituzione 

di una posizione esclusiva di  prossimità, l’occasione,  per il  

                                                      
124 R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 .  
125 R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  346 .  
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prelazionario,  di  giovarsi  di un negozio giuridico dato 126, 

nell’ipotesi in cui tale negozio volga, dal piano astratto, in 

quello,  reale, della concreta, attuale possibilità.  

Un esame della natura giuridica del  dirit to di prelazione deve, 

però, necessariamente tenere presente l’aspetto, bifronte,  di 

detta figura, che, giocoforza,  si  riverbera su alcuni dei  caratteri 

più qualificanti della fattispecie.  

Un primo problema, che si affaccia a chi cerchi di  dare corpo al  

proposito appena enunciato, deriva dalla inusuale asimmetria di 

disciplina, che contraddistingue i  due rami prelatizii .   

La prelazione legale,  infatti,  è scolpita da un insieme del tutto 

eterogeneo di previsioni, che presentano, di volta in volta,  

aspetti  specifici , non rilevabili nelle altr e.  

Al contrario,  la prelazione volontaria non si giova di alcun, 

generale, riconoscimento formale nell’ordinamento giuridico; 

non di  meno, la sua ammissibilità è suggerita, in modo 

incontrovertibile, dall’attuale sistema civilistico, che 

esplicitamente consente la costituzione, volontaria, di limiti ben 

più coartanti  la privata autonomia, quale i l divieto di alienazione 

                                                      
126 O  d i  un  fascio  d i  n egozi i ,  ove,  co me sp esso  accade,  l ’ogget to  d el l a  p rel az ione 

s ia  d a  id en t i f i care  nel l ’acqui s to  d i  un  d i r i t to  d i  p rop r ie t à .  
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entro ‘convenienti  l imiti di  tempo’, incastonato nella norma 

racchiusa dall’art . 1379 cod. civ. 127.  

Alla luce della situazione poco sopra ri assunta, è possibile 

fissare alcuni punti  fermi,  attraversando i  quali,  si  dovrebbe 

poter giungere a conclusioni ulteriori : la prelazione legale è una 

categoria di  classificazione dalle maglie estremamente larghe, 

che racchiude ipotesi stratificate, specif iche, ritagliate ad hoc ,  

sullo stampo della si tuazione particolare,  alla quale ineriscono; 

la prelazione di matrice volontaria è sicuramente coerente e 

compatibile con il sistema civile odierno, perseguendo interessi 

astrattamente meritevoli  per l’ordiname nto giuridico, pur non 

ricevendo, dallo stesso, alcuno spunto di  disciplina in termini 

generali; la ricostruzione dei  tratt i caratterizzanti  la figura della 

prelazione volontaria non può essere ricavata dalla materia 

legislativa dedicata alla prelazione le gale,  a causa del  suo 

eccessivo grado di specialità.  

Preso atto, dunque, della limitata uti lità, che le fattispecie legali 

possono offrire all’opera di delineazione dei caratteri salienti 

                                                      
127 Per  un  ampio  r a f fron to  t r a  l a  fa t t i sp ec ie  p re la t iz i a  e  i l  d ivie to  d i  a l i enazion e,  

s i  ved a G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  52  ss .  e  p .  60  ss .  Co me 

a fferma  l ’Au tore  ( iv i ,  p .  52) ,  «in  mol t e  occasion i  s i  ha ,  se  non  iden t i t à ,  sen z’al t ro  

a f fin i tà  t r a  i l  nu cleo  causal e  d el lo  sch ema prel a t i z io  e  d i  quel lo  d iv ie t an t e  

l ’a l i en azion e.  S icuramente  in  tu t te  le  p revi s ion i  negozia l i  d i  p re ferenza in  ord ine  

a l l ’ a l i enazione d i  un  bene  –  e  sono  quel le  p iù  r icorren t i  e  in te ress an t i  –  v’è  u n 

punto  d i  con tat to  con  i  d ivi e t i  d i  a l i enazione  negoz ial e  d ato  che  in  en t r amb e le  

ipo tes i  s i  h a  co munque l ’ assunz ione d i  un’obbl igazione negat iva ».  
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della prelazione volontaria, si rivela necessario esaltare il  ruolo 

dell’attività interpretativa, che, pur spuntata sul piano del 

raffronto di norme prelatizie, assume un ruolo centrale, ove sia 

rivolta verso la privata volontà.  

 

8. (segue) La triplice condizione sospensiva del diritto di 

prelazione legale.  

 

Quanto fin qui osservato,  consente di  compiere un passo 

ulteriore sulla via dell’identificazione della natura giuridica del 

diritto di  preferenza, sfrondando, innanzitutto,  l’indagine della 

matassa delle figure legali.   

Come si  è avuto modo di ricordare,  l e prelazioni, che rinvengono 

la propria fonte nel dettato legislativo, non risentono di lacune 

di disciplina, ma, semmai,  di un eccesso di specificazione 128,  che 

assottiglia, pur non recidendolo, quel fi l  rouge ,  al  quale tutte 

sono legate, e rappresentato dal concetto giuridico più generale 

e omnicomprensivo di prelazione, così  come descritto nelle 

pagine precedenti.  

Ogni singola ipotesi  di prelazione legale trova il proprio regime 

applicativo all’interno del contesto, normativo, nel quale è 

                                                      
128 Al  r i gu ardo ,  è  s ign i f icat iva  l ’ anal i s i  d i  R.  SACCO,  La prela z ione ,  c i t . ,  p .  344  

ss .  
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calata, e dal quale si potranno – rectius ,  si  dovranno – dedurre i  

lineamenti concreti del dirit to attribuito, di volta in volta, al  

singolo prelazionario.  

Tutt’al  più, può essere utile rimarcare come ogni interrogativo, 

circa la natura,  personalissima o meno, del dirit to di preferenza, 

sia,  in questa sede, superfluo.  

L’istituto della prelazione legale,  infatti,  è util izzato dal 

legislatore per attribuire  (non a un soggetto determinato, bensì ) 

a una categoria di  soggetti ,  il  diritto di priorità, rispetto 

all’acquisto di  un certo bene o alla stipulazione di un dato 

contratto.  

In altri termini, e in via di prima approssimazione , il  legislatore,  

ricorrendo alla soluzione prelatizia,  ragiona, in senso ampio, per 

status129,  ricollegando il sorgere del diritto di preferenza  

all’assunzione, da parte di un soggetto, di un a determinata 

qualità personale 130.  

In dette ipotesi sarà di scarso interesse ogni domanda sulla 

possibilità di trasmissione del diritto di  prelazione, poiché la 

titolarità del dirit to di preferenza sarà accertata in  via indiretta,  

                                                      
129 In  mer i to  a l l a  r e lazion e,  che l ega le  nu merose fa t t i specie  d i  p rel azione l ega le  

a l l ’ id ea d i  s ta tu s ,  s i  legga  E.  PEREGO,  La d i scip l ina  del la  prelaz ion e  

convenzionale  e  l e  prela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  158 .  
130 Fat to  sa lvo ,  ovviamente ,  l ’eccez ionale  caso  d el l a  p re laz io ne ar t i s t ica ,  in  cu i  i l  

l egis la tore  concede,  a l lo  S ta to ,  i l  d i r i t to .  
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attraverso la verifica della sussistenza di un certo status  (a ti tolo 

di esempio: di  erede in regime di comunione; di  coltivatore 

diretto di  un fondo; etc . ) in capo a un determinato soggetto 131.   

A riprova di  ciò,  basti pensare come la legge stessa attribuisca 

la prelazione: non in modo generico, bensì riferendosi al  

prelazionario attraverso l’utilizzo della qualifica identificativa 

dello status  goduto. Così,  a modo di esempio, l’art.  732 cod. civ.  

conferisce il diri tto di prelazione «agli alt ri coeredi»,  mentre 

l’art . 8, primo comma, della l.  26 maggio 1965, n. 590, riconosce 

il diritto di prelazione all’affittuario,  al mezzadro, al colono, al 

compartecipante.  

I casi richiamati , testimoni del modus operandi ,  più generale,  

con cui il  legislatore interviene attraverso l’utilizzo della 

soluzione prelatizia,  si presentano di  vivo interesse anche da una 

                                                      
131 A t i to lo  d i  e sempio ,  c i rca  la  n atura  p erson al i ss ima  d el l a  p rel azion e ered i t ar i a ,  

e  l a  conseguente  in t rasmiss ib i l i t à  a i  su ccessor i  a  t i to lo  un iver sal e  del  co erede,  s i  

ved ano ,  in  giur i spruden za,  Cass . ,  13  lugl io  1983 ,  n .  4777  in  Banca  da t i  Pluris ;  

Cass . ,  22  o t tobre  1992 ,  n .  11551 ,  in  Banca  da t i  Plur i s ;  Cass . ,  16  marzo  2012 ,  n .  

4277 ,  in  CED Cass . ,  rv .  621444 ;  App.  Napol i ,  28  maggio  2009 ,  in  Banca  d a t i  

Pluris ;  Tr ib .  Verona,  7  marzo  2000 ,  in  Banca  da t i  Pluris .  

In  do t t r ina ,  non  d i  men o,  vi  sono  au torevol i  posiz ion i  a  sos t egno  del l a  

t rasmiss ib i l i t à  del l a  p rel azion e ered i t ar i a .  S i  l eggano ,  a  ta l  p ropos i to ,  L.  

CARIOTA FERRARA,  Trasmiss ib i l i tà  de l  d i r i t to  d i  prelaz ion e a i  successori  a  

t i to lo  un iversa le  d el  coerede ,  in  Fo ro  i t . ,  1951 ,  c .  116  ss . ;  G.  IUDICA,  Dir i t to  

del l ’ erede d el  co erede a l la  prelaz ion e ered i tar ia ,  in  Riv.  d ir .  c i v . ,  1981 ,  P .  I I ,  p .  

478 ;  G.  BONILINI,  La pre laz ione vo lon ta ria ,  c i t . ,  p .  158;  M.  PROTO,  I  sogget t i  

del la  comunione  ered i ta r ia ,  in  G.  BONILINI,  G.  F .  BASINI,  M.  PROTO,  C .  

COPPOLA,  A.  ALBANESE,  M.  BARELA,  La comun ione ered i ta r ia ,  in  Trat t .  d i  

d ir .  c i v .  de l  Cons.  Na z.  de l  Notar . ,  d i r  da  P .  Per l ing ier i ,  vo l .  VI II ,  t .  7 ,  Napol i ,  

2013 ,  p .  15  ss .  

Per  un’opin ione d i  segno  opposto  s i  legga no ,  in vece,  A.  CICU,  La d iv is ion e  

ered i tar ia ,  Mi l ano ,  1948 ,  p .  8  s s ;  DE CUPIS,  A. ,  Sul l ’appl i cabi l i tà  d el la  

prela z ione ered i tar ia  a l l ’ ered e del  coerede ,  in  Riv.  d ir .  c i v . ,  1988 ,  P .  I I ,  p .  6 13 

ss .  
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diversa prospettiva,  che svela uno degli aspetti più delicati della 

tematica prelatizia.  

Come si  può osservare rileggendo le norme affidate ai  prede tti 

art icoli,  gli  elementi, caratterizzanti  la nascita del diri tto di 

prelazione legale,  sono tre.  

Quanto al primo, occorre riconoscerlo nella specifica qualifica 

personale, richiesta dalla legge e vantata da un soggetto; i l  

secondo, strettamente connesso al primo, nel  rapporto 

‘privilegiato’, individuato ed esaltato dalla norma stessa, che 

stringe un certo bene giuridico al soggetto che rivesta detta 

qualifica;  il  terzo, infine,  nell’opportunità concreta,  at tuale – 

potremmo dire,  materializzata –,  di  concludere un determinato 

contratto oneroso, vòlto all’acquisto della t itolarità del  bene o 

alla costituzione di  un diverso rapporto – quale un rapporto di 

locazione132 –, sempre specificato dal  legislatore.  

In quasi tutte le figure di  prelazione, tali criterii a ssurgono, a 

ben vedere, ad autentiche condizioni sospensive della  nascita 

del  diritto di  preferenza (si  pensi  all’esempio della prelazione 

agraria); in (poche) altre fattispecie,  diversamente, i  primi due 

                                                      
132 Bas t i  pensare  a l l ’ ar t .  3 ,  l e t t .  g ) ,  s econdo  co mma,  d e l la  L.  9  d icemb re 1998 ,  n .  

431 ,  in  mater ia  d i  d iscip l ina  del l e  locazion i  e  d el  r i l ascio  degl i  immobi l i  ad ib i t i  

a  uso  ab i t a t i vo ,  a  tenore  del  qual e:  « I l  condut tore  ha  d i r i t to  d i  p relazion e,  da  

eserci t a re  con  l e  modal i tà  d i  cu i  a l l ' a r t i co lo  40  d el la  l egge  27  lu gl io  1978 ,  n .  

392 ,  se  i l  p ropr i e t ar io ,  t erminat i  i  l avor i ,  con ced e  nuovamente  in  locazio ne  

l ' immobi le ».  
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requisiti continuano a rappresentare condizioni so spensive della 

nascita del  diritto,  mentre il  terzo assume un valore differente,  

sostanziandosi in una condizione sospensiva dell’esercizio della 

prelazione, e non della sua nascita (si  pensi alla prelazione 

ereditaria: ex  art. 732 cod. civ., il  coerede, vale a dire il  

partecipante alla comunione ereditaria, è, per ciò solo,  

prelazionario 133;  oppure,  si  ricordi la prelazione societaria, che 

opera in modo ancóra diverso:  ex art  2441 cod. civ.,  il  sorgere 

della prelazione è da ricondurre non già al momento, in cui sarà 

attuale la possibilità di acquisto delle azioni inoptate, bensì in 

quello,  idealmente distinto,  nel  quale i l socio si  sia avvalso 

dell’opzione riconosciutagli).  

Si badi: il  sorgere del dirit to di prelazione legale, non di rado, è 

sospensivamente condizionato alla compresenza di tutti e tre i 

predetti elementi . Prima di tale concomitanza, il  coerede, il  

partecipante all’impresa familiare,  e così via,  non saranno da 

ritenersi prelazionarii, e ciò segna una differenza 

particolarmente rilevante con le ipotesi  di prelazione volontaria,  

che, di converso, si concretizzano, di regola, contestualmente al  

                                                      
133 Nel la  p rass i ,  p eral t ro ,  s i  r eg is t rano  cas i  ambigui ,  in  mer i to  a i  qu al i  s i  è  

d iscu sso  c i rca  la  na tura ,  o rd inar i a  o  ered i ta r ia ,  del l a  co munione.  S i  legga,  a  ta l  

p roposi to ,  G.  F .  BASINI,  La comunione ered i tar ia .  Nozione e  na tura ,  in  G.  

BONILINI,  G.  F .  BASINI,  M.  PROTO,  C.  COPPOLA,  A.  ALBANESE,  M.  

BARELA,  La comunion e ered i tar ia ,  in  Trat t .  d i  d ir .  c iv .  del  Cons.  Naz.  del  

Notar . ,  d i r  d a  P .  Per l ingie r i ,  vo l .  VIII ,  t .  7 ,  Napol i ,  2013 ,  p .  7  ss .  
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loro atto costitutivo, rimanendo sospensivamente condizionato 

(soltanto) l’esercizio del diritto.  

Quanto appena affermato può essere chiarito, ulteriormente ,  con 

un raffronto più dettagliato.  

Il  già richiamato art.  8,  primo comma, della l.  26 maggio 1965, 

n. 590, così  come modificato dalla l.  8 gennaio 1979, n.  2,  

stabilisce: «in caso di trasferimento a titolo oneroso o di  

concessione in enfiteusi  di  fondi concessi  in affit to a coltivatori 

diretti ,  a mezzadria, a colonia parziaria, o a compartecipazione, 

esclusa quella stagionale,  l’affittuario,  il  mezzadro, il  colono o 

il compartecipante,  a pari tà di  condizioni,  ha dirit to di  

prelazione purché coltivi il  fondo stesso da almeno due anni, non 

abbia venduto, nel biennio precedente,  altri  fondi rustici  di 

imponibile fondiario superiore a l ire mille,  salvo il  caso di  

cessione a scopo di  ricomposizione fondiaria, ed il  fondo per il  

quale intende esercitare la prel azione in aggiunta ad altri  

eventualmente posseduti in proprietà od in enfiteusi non superi  

il  triplo della superficie corrispondente alla capacità lavorativa 

della sua famiglia».  

La seconda parte della norma, racchiusa nel comma appena 

citato,  può essere tralasciata,  poiché contempla condizioni 

ulteriori  alla nascita della prelazione, decisamente ancil lari,  
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però, rispetto al secondo degli elementi caratterizzanti  poco 

sopra circoscrit ti;  codeste,  infatti ,  contribuiscono a determinare,  

in modo forse fin puntiglioso, l’esatto tipo di rapporto 

qualificato preso in considerazione, dal legislatore, per il  

sorgere della prelazione.  

La prima parte della norma richiamata,  invece, è particolarmente 

chiara, e stabil isce che l’affi ttuario,  il  compartecipante,  etc . ,  

‘avranno’ diritto di  prelazione – quindi, diverranno (anche) 

prelazionarii – «in caso di trasferimento a ti tolo oneroso o di 

concessione di enfiteusi» dei fondi specificati dalla norma.  

Un’ipotesi diversa, e per questo motivo emblematica, è invece 

offerta dal disposto racchiuso nella prima parte, del primo 

comma, dell’art . 732 cod. civ. , che così  stabil isce:  «il  coerede, 

che vuol alienare a un estraneo la sua quota o parte di essa,  deve 

notificare la proposta di alienazione, indicandone il  prezzo, agli 

altri  coeredi, i  quali hanno diritto di prelazione». Dal passo 

emerge, in modo evidente, come il coerede in comunione 

ereditaria sia,  per ciò solo, prelazionario, rispetto alle quote 

spettanti  agli  altri coeredi;  in un momento, quindi,  che è 

anteriore, rispetto  a ogni concreta,  e attuale, ipotesi  di 

alienazione.  
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Mettere in risalto codesto aspetto, a me pare importante,  poiché, 

ove calato nella prassi, sarà foriero di conseguenze non 

trascurabili.   

Se nell’àmbito della prelazione volontaria vi è,  di regola, una 

frattura temporale tra il  momento della sua costi tuzione e quello, 

eventuale,  in cui l’obbligato sarà gravato del dovere di 

denuntiatio  – tempo riempito da un autentico rapporto di 

prelazione –, lo stesso non potrà dirsi in ogni ipotesi di 

prelazione legale.  

Nel contesto delle prelazioni legali,  invero, il  diritto di 

preferenza sorge, di frequente, nel l’istante stesso, in cui 

l’obbligato – rectius ,  colui, il  quale, in quel l’istante,  diviene 

obbligato – è tenuto a rivolgere al prelazionario – rectius ,  a 

colui,  il  quale,  in quel l’istante medesimo, diviene prelazionario 

– formale denuntiatio .  Ciò significa che i  due momenti possono 

essere sistematicamente scissi,  ma, da un punto di vista 

cronologico, coincidono.  

In detti casi, prima dell’istante, in cui si materializza il dovere 

di denuntiatio ,  ossia prima della reale occasione di st ipulazione 

del contratto, individuato dalla legge, il  destinatario della 

prelazione legale non sarà da considerarsi formalmente 
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prelazionario,  poiché una delle condizioni sospensive, che 

imbrigliano la nascita della prelazione, non si è ancóra avverata.  

Nell’àmbito delle prelazioni volontarie, invece, il  soggetto, di  

norma, diverrà prelazionario in séguito alla costituzione del  

diritto,  mentre l’obbligo di denuntiatio  sarà relegato in un tratto 

temporale astratto, del tutto eventuale.  

La conseguenza che, a stretto rigore,  si può ricavare dalla 

osservazione appena svolta, è intuitiva: una volta costituito il 

diritto di prelazione, il  comportamento dell’obbligato deve 

essere informato, in virtù della sussistenza del rapporto di 

prelazione, dai consueti  canoni di correttezza e buona fede, che 

impongono, all’onerato, un comportamento rispettoso, se non, 

addirit tura, premuroso, della posizione  giuridica del  

prelazionario; posizione giuridica, che, in virtù dell’esistenza 

del diritto di prelazione, si è arricchita di  una aspettativa 

legit tima, di diritto,  che trova, nella perdurante possibilità di  

conclusione del negozio giuridico oggetto di pre lazione, il  suo 

fulcro.  

Nella maggior parte delle prelazioni di stampo legale, invece, 

ciò non avviene; come si è avuto modo di rilevare, spesso, in 

codeste ipotesi , la prelazione si sostanzia soltanto in séguito 

all’avverarsi  delle tre condizioni già cons iderate, cioè a dire nel 
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momento del suo esercizio fattivo, dovuto alla possibili tà 

concreta di stipulare il contratto divisato.  

In merito alle conseguenze, quindi, si  deve costatare l’assenza 

di alcun periodo di tempo, nel quale il comportamento 

dell’(eventuale) obbligato legale possa essere condizionato,  

anche solo sul piano della correttezza e buona fede, dalla 

previsione di  un dirit to di  prelazione (nei  fatti,  ancóra sospeso), 

in favore del  soggetto individuato dalla legge, i l  quale,  a fronte 

di condotte palesemente orientate alla lesione delle sue 

aspettative – in questo caso, non già di diritto, bensì di fatto – 

potrà solo percorrere l’impervia strada della frode alla legge 134.  

 

9. (segue) La natura giuridica della prelazione di fonte 

volontaria.  

 

Le considerazioni svolte consentono,  ora, di concludere l’analisi  

sulla natura giuridica della prelazione, soffermandosi sulle 

fattispecie di  fonte volontaria 135,  per le quali  è possibile proporre 

                                                      
134 In  r e lazione  a  ques to  tema,  s i  ved a l ’appro fondimento  svo l to  in fra ,  Capi to lo  

I I I ,  Paragra fo  VI .   
135 A t a l  p roposi to ,  s i  veda  la  r ico st ru zione d i  G.  BONILINI,  La prelaz ione  

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  150  s s .  
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una conclusione unitaria, che prescinda dalle peculiarità di ogn i 

singola figura136.  

Il  diritto di preferenza, la cui origine si innesti nella privata 

volontà dei consociati, si presenta come uno schietto diritto di 

credito sospensivamente condizionato,  animato dal proposito di  

favorire il  suo titolare rispetto alla stip ulazione del  contratto 

ambìto,  e la cui violazione, coerentemente alle fonti romane, 

altro non comporta,  se non la nascita di  una pretesa 

risarcitoria137.  

Ove, poi,  si  voglia raffinare la sostanza del diri tto di preferenza 

volontaria, è d’uopo rimarcare,  una  volta di più, come 

l’intendere la prelazione alla stregua di una soluzione, di  cui 

servirsi per ‘assicurare’ il  raggiungimento di un voluto 

giuridico, non sia del tutto soddisfacente.  Codesto,  infatti,  è, in 

chiave unilaterale, il  ruolo del  contratto di o pzione e, in quella  

bilaterale, il  fine del contratto preliminare. Lo stesso, invece, 

non può dirsi con riguardo alla prelazione; tanto meno, se essa 

sia di fonte volontaria,  e come tale sprovvista di  alcun carattere 

– riflesso, vista l’origine nel retratt o – di  assolutezza.  

                                                      
136 Per  una d i f fusa  ana l i s i  del l e  s in gole  fa t t i speci e  vo lon tar i e  d i  p rel azion e,  s i  

ved a,  in  par t ico l a  modo,  G.  BONILINI,  La prelaz io ne vo lon taria ,  c i t . ,  p .  59  ss .  

Co me a ffe rma l ’Autore  ( i v i ,  p .  59) ,  l ’ esp ress ione ‘prelazion e vo lon tar i a’  «h a u no 

sp icca to ,  ma  esclus ivo  valore  d escr i t t i vo »,  l imi t andosi  a  ind iv iduare ,  

gen er i camente ,  «tu t t i  i  d i r i t t i  ( - le  obbl igazion i )  d i  p relazion e ch e t rovano  l a  lo ro  

fon te  immediata  nel l a  vo lo n tà  d i  uno ,  o  p iù  so gget t i » .  
137 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  152  s .  
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La nascita di un dirit to di  prelazione crea un vantaggio, in capo 

al prelazionario, rispetto al raggiungimento di  un certo risultato 

giuridico-economico; al contempo, e correlativamente,  la 

costituzione di un diritto di prelazione svant aggia, per via 

indiretta, tutti i  terzi, potenzialmente interessati al  medesimo 

èsito.  

In ciò,  se si  vuole,  può essere intravisto un simulacro di  quella 

realità,  di  quella forza impositiva erga omnes ,  conosciuta in 

àmbito legale.  La prelazione volontaria non incide la sfera 

giuridica dei  terzi,  epperò, implicitamente,  ne deteriora,  

universalmente, la posizione, prima ancóra che qualunque 

interesse possa aver assunto alcuna concretezza.  

Il  diritto di preferenza, come già osservato, pone un solco tra il  

prelazionario e gli  ‘estranei’,  dando forma a uno spazio 

privilegiato di prossimità rispetto al risultato – e, in via mediata,  

al bene – giuridico dallo stesso perseguito, ponendo l’obbligato 

in una situazione, non già di soggezione, bensì di obbligo: «un 

obbligo di  non porre in essere con terzi  i l  rapporto giuridico al  

quale la prelazione si riferisce» 138.  

Lo spazio privilegiato di  prossimità,  cui  si  è testé fatto 

riferimento, può anche essere reso in termini tecnici,  at traverso 

                                                      
138 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  153 .  
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la semplice descrizione, del rapporto obbligatorio, che trova la 

sua fonte nella costituzione di  un diritto di prelazione 

volontaria; rapporto obbligatorio,  che, all’evidenza, 

contemplerà tanto un diri tto di  credito, patrimoniale,  a 

prestazione di  non fare,  quanto un complementare dovere di  

adempimento139.  

Per quel che concerne, invece, la trasmissibilità,  inter vivos e 

mortis causa ,  del diritto di prelazione volontaria, è bene 

precisare, fin da subito, come si trat ti di  un quesito, che trova la 

sua soluzione soltanto in via interpretativa, poiché, 

nell’ordinamento civile, non vi è alcuna norma capace di far 

pensare a un divieto posto, in tal senso, dal legislatore.  

A questo proposito,  peraltro,  si  è già avuto modo di osservare 

come l’esame delle previsioni legali  di  prelazione non porti con 

sé alcun giovamento: il  presupposto,  che le anima, è 

radicalmente diverso, ancorato all’idea di  status  personale, e di  

certo condizionante anche il  profilo della trasmissibilità.  

Accertata, così, l’impossibilità oggettiva di alcuna applicazione 

analogica,  e preso atto del  plumbeo silenzio,  dedicato dal 

legislatore alla prelazione di  fonte volontaria,  pare doveroso 

riservare la regolazione di tale aspetto alla volontà privata,  

                                                      
139 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  153 .  
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ricorrendo, nei casi ambigui, agli  ordinarii strumenti  

interpretativi .  

Scendendo più nel dettaglio,  non si può negare che 

l’obbligazione prelatizia, pur essendo un’obbligazione 

personale, di regola non abbia, a proprio oggetto, una 

prestazione colorata dal  carattere della stretta personalità;  ciò 

significa che, al pari  di tutte le ordinarie obbligazioni,  sussunte 

nel patrimonio di un dato soggetto,  si trasmetterà, mortis causa ,  

ai suoi eredi 140.   

Per quel che riguarda, invece, le vicende inter vivos ,  è intuitivo 

il richiamo delle comuni regole disciplinanti la cessione del 

debito.  

Osservazioni simili  possono essere dedicate, altresì,  alla 

trasmissione della posizione prelatizia, considerata nel  suo lato 

attivo. Qualora non vi sia,  nel  titolo,  una espressa previsione in 

senso contrario,  e non si rilevi , in via interpretativa, la presenza 

di un chiaro intuitu personae  alle fondamenta del suo atto 

costitutivo, il  diritto di  preferenza potrà certo essere partecipe 

delle vicende successorie del  prelazionario,  così  come potrà 

costituire l’oggetto di un atto di cessione inter vivos .  

 

                                                      
140 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  155 .  
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10. Gli  ‘inconvenienti prelatizii’ .  

 

Sbiadita ogni resistenza al crepuscolo della prima epoca 

liberale, il  diri tto di prelazione ha vissuto una nuova giovinezza, 

scandita in modo evidente dal moltiplicarsi delle ipotesi legali,  

inserite dal legislatore sia all ’interno del Codice civile,  sia nello 

sfilacciato mosaico della legislazione speciale.  

Percorrendo questa strada, il  nostro ordinamento si è così  

arricchito di  numerose e consolidate fattispecie,  come è a dirsi,  

anzitutto, della prelazione ereditaria (art .  732 cod. civ.); vanno 

rammentate, inoltre:  la prelazione del partecipante all ' impresa 

familiare (art. 230-bis  cod. civ.);  la ora cancellata prelazione del 

concedente in caso di vendita del diritto dell’enfiteuta (art. 966 

cod. civ.);  la prelazione ‘socie taria’, rivolta all’acquisto di 

azioni inoptate (ex  art. 2441, terzo comma, cod. civ.); le 

stratificate ipotesi di  prelazione agraria (L. 26 maggio 1965, n.  

590; L. 14 agosto 1971, n. 817; L. 10 maggio 1976, n. 265; L.  8 

gennaio 1979, n. 2;  L. 30 aprile 1976, n. 386, art. 10, terzo 

comma); la prelazione artist ica (oggi racchiusa negli  art icoli  60, 

61 e 62 del  D. Lgs. 22 gennaio 2004, n.  42, così  detto ‘Codice 

dei  beni culturali e del paesaggio’); la prelazione urb ana (L. 27 

luglio 1978, n.  392);  le due dist inte figure prelatizie cotemplate, 
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in favore del locatore, dall’art . 3,  let t.  g), della L. 9 dicembre 

1998, n. 431,  in materia di  d isciplina delle locazioni e del  r i lascio 

degli  immobili  adibit i  a uso abitativo .  

Non vanno dimenticate,  altresì,  le prelazion i previste dalla L. 24 

dicembre 1993, n. 560, in materia di alienazione degli alloggi di 

edilizia residenziale pubblica,  così  come la prelazione disposta,  

in favore dell’Ente Parco, dall’art. 15 della L. 6 dicembre 1991, 

n. 294 (legge quadro sulle aree pro tette); i l  diritto di preferenza 

disposto in favore di enti pubblici territoriali, per il  caso di 

vendita di  immobili  da parte dell’Istituto per il  sostentamento 

del  clero (art . 37, L. 20 maggio 1995, n. 222);  la prelazione 

riconosciuta,  al locatario di  un  immobile venduto da un ente 

previdenziale, un’impresa assicuratrice, una società immobiliare 

o un altro ente che non persegua, come oggetto esclusivo o 

principale, l 'esercizio di  un’attività commerciale o agraria,  

dall’art . 1 della L. 22 aprile 1982, n.  168.  

Da ultimo, sono da ricordare anche le prelazioni così  dette 

‘emergenziali’, inserite nell’àmbito di interventi legislativi in 

favore dei territori terremotati di Campania e Basilicata (L. 14 

maggio 1981, n.  219 e L. 29 aprile 1982, n.  187) e dei  Comun i 

di Venezia e Chioggia (L. 8 novembre 1991, n.  360); per quel 

che riguarda, invece, la così  detta prelazione ‘industriale’, posta 
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a vantaggio, un tempo, del  datore di  lavoro e insistente sulle 

invenzioni dei dipendenti, è sufficiente rilevare come, oggi,  

l’art . 64 del D. Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, preveda un diritto 

di opzione, risolvendo in radice tutti  i  problemi del passato 

legati all’interpretazione di  quella spuria figura prelatizia.  

Passare sommariamente in rassegna l’ampia casistica delle 

prelazioni legali,  alle quali  dovrebbero idealmente aggiungersi  

le innumerevoli fattispecie volontarie, tanto di matrice 

convenzionale quanto di  stampo testamentario,  pone un 

interrogativo fumoso, eppure ineludibile; invero, è doveroso 

chiedersi  quali  siano le cause di codesto,  evidente,  mutamento 

di indirizzo.  

Un mutamento silenzioso, che, in apparenza, non contraddice le 

ragioni,  concrete,  addotte in epoca ottocentesca per sostenere 

l’epurazione dell’ist ituto prelatizio.  Eppure,  un mutamento 

incontrovertibile, testimoniato dalla libera e multiforme 

proliferazione delle sue previsioni.  

Il  diri tto di  preferenza, infatti,  si  accompagna, necessariamente,  

ad alterazioni economiche e giuridiche poco apprezzabil i 

nell’ottica del libero mercato 141.  

                                                      
141 S i  veda,  su  codesto  aspet to ,  quanto  a f fe rmato  da  G.  BONILINI,  La p rela z ione  

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  60  ss .  
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Non si  può negare, infatti,  che vincolare,  sul piano della priorità,  

la direzione di  un’offerta negoziale (a tale si  riduce, in sostanza, 

la denuntiatio ,  ossia la manifestazione concreta più autentica del  

diritto di prelazione), è coartante, anche da una prospettiva lato 

sensu ‘morale’,  degradando ragioni personali , come la simpatia,  

l’amicizia,  la convenienza contingente,  nell’irrilevante 

negoziale; ragioni,  che, nella prassi, hanno, al contrario, un 

ruolo tutt’altro che marginale.  

Uscendo dal contesto soggettivo, il  sorgere di un diritto di 

prelazione altera il  tempo giuridico delle trattative, che allude e 

pone le basi del  futuro contratto.  

La prelazione, infatti,  comporta un aumento dei costi e una 

dilatazione dei tempi, correlati all’obbligo di denuntiatio  al  

prelazionario; d’altra parte,  come è stato icasticamente 

affermato142,  riconoscere un diritto di preferenza equivale, 

sostanzialmente, a subordinare al consenso di costui  il  

perfezionamento dell’atto di alienazione a terzi, 

appesantendone, di  riflesso, il  compimento.  

In modo altrettanto efficace,  sono stati  rimarcati , fuori  da ogni 

compassata retorica risorgimentale, i  risvolti antieconomici 

                                                      
142 B.  TROISI ,  La p re laz io ne vo lon ta ria  come regola  pr iva ta ,  in teg ra t i va  del  

procedimento  d i  fo rma zione de l  con tra t to ,  in  Riv.  d i r .  c i v . ,  1984 ,  P .  I I ,  p  584  s s .  
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connessi  alla prelazione, che, come «qualsiasi  intoppo al traffico 

viene a falsare il l ibero gioco del mercato» 143.   

Il  mercato perde, cioè,  il  suo carattere concorrenziale,  a 

detrimento del  parametro di efficienza, che pretende 

un’allocazione delle risorse diretta a chi le apprezzi 

maggiormente,  nel minor tempo 144.  Non di meno, è osservando 

l’istituto prelatizio nei suoi riverberi  indiretti ,  che emergono le 

limitazioni più incisive.  

La sua costituzione, di norma, scoraggia le iniziative negoziali 

dei  terzi  possibili  acquirenti 145,  maldisposti a sopportare gli 

oneri aggiuntivi, che il diritto preferenza impone, o accettare i l 

rischio di un util e esperimento del  diritto di retratto,  ove 

esercitabile146.  

 

                                                      
143 P .  GALLO,  vo ce Prelazio ne ,  c i t . ,  p .  170 .  
144 Co me a fferma  R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  350 ,  «l a  p rel azion e ag isce  

negat ivamente  su l  con tenuto  del  con t ra t to  d e fin i t ivo ,  pe rch é impaccia  l a  

t ra t t a t i va .  I l  meccani smo d el l a  p rel azione non  r iduce i l  p rezzo  del  b ene in  vendi t a  

qualora  l ’a l ien atore  decid a  d i  o f f r i re  i l  ben e ad  un  prezzo  fi sso  (ovviamente  pa r i  

o  super iore  a l  valore  ch e i l  bene r appresen ta  pe r  lu i  in  questo  mo mento) ,  ch’eg l i  

ha  det ermin ato  in t er ro gando  so lo  se  s tesso .  I l  meccanismo del la  p re lazio ne 

sacr i f ica  in vece i l  p rezzo  del  ben e quando  l ’ a l i enatore  decide d i  spunta re  i l  

migl io r  p rezzo  che gl i  sa rà  poss ib i le ,  e  a  ta l  f ine  cerch i  d i  co mp arare  i  d iver s i  

l ivel l i  d i  p rezzo  ch e può  o t tenere  dai  d iver s i  poss ib i l i  acqui ren t i ;  l a  concorrenza  

r i su l t a  f iaccat a  se  uno  d ei  concorren t i  può  esc ludere  dal la  t r a t t a t i va  i l  suo  r ival e  

sen za propor re  a  sua vo l t a  un  au mento  del  p rezzo ».  
145 A ta l  p roposi to ,  è  s ign i fi cat ivo  i l  quesi to  pos to  da  R.  SACCO,  La  prelaz ion e ,  

c i t . ,  p .  350:  «Qu ale  asp i ran te -acqui ren t e  è  d ispos to  a  impegnars i  in  una t r a t t a t i va  

(e  i vi  ins i s t ere  con  au ment i  del  p rezzo  o ffer to )  quan do  sa  che  a l t r i  po t rà  semp re  

neu t ra l izzare  la  su a proposta  senza b iso gno  d i  r i vo lgere  a l  vendi tore  una o ffe r t a  

p iù  van taggiosa? »  
146 Su  det to  aspet to  s i  vedan o ,  a l t r es ì ,  P .  GALLO,  voce Prelaz ione ,  c i t . ,  p .  170  e  

L.  SCHUERMANS,  Con sideraz ion i  su l  pa t to  d i  p re laz ione n el  d i r i t to  i ta l ian o ,  

c i t . ,  p .  624 .   
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11. La causa giustificativa del diritto di prelazione.  

 

A fronte di  un quadro tanto ‘deprimente’ 147,  è spontaneo 

chiedersi quali siano le ragioni per confermare, ancóra oggi,  

all’istituto prelatizio,  una cittadinanza tanto controversa nel  

nostro ordinamento giuridico.  

La risposta all’interrogativo posto è ben più immediata di quanto 

non si pensi. Il dirit to di prelazione, come ogni altra fatt ispecie, 

ha diverse chiavi di  lettura,  attraverso le quali  è  possibile,  di  

volta in volta, fermare un dettaglio differente.  

Il  diritto di prelazione, invero, appesantisce la fase delle 

trattative e intralcia il  raggiungimento dell’ottimo economico, 

ma questo non è altro che il  doveroso scotto pagato alla 

concretizzazione della pregnante finalità, sottesa al suo 

riconoscimento.  

A tal proposito, e anticipando un’osservazione, che sarà 

sviluppata successivamente,  in occasione dello studio di una 

specifica vicenda, è necessario fin da subito porre in risalto una 

differenza essenziale, che separa e distingue la ratio ,  alla base 

delle prelazioni legali, da quella capace di caratterizzare le 

                                                      
147 Co me a ffe rma P .  GALLO,  voce Prelazion e ,  c i t . ,  p .  170 ,  osse rvando  l a  

conso l ida ta  esper i enza o ffer t a  d al l a  lun ga a ppl icazio ne de l la  p rel azion e agrar i a ,  

è  poss ib i l e  regi s t r are  «un a general i zzat a  depress io ne del  mercato  in  quest ione  

con  conseguente  calo  d ei  p rezzi ».  
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prelazioni di stampo volontario; ossia, la qualità dell’interesse 

perseguito,  radicalmente diverso.  

Un più diffuso esame di codesto aspetto sarà condotto nel corso 

dell’analisi  degli effetti giuridici legati alla trasformazione del 

bene, oggetto del  diritto di prelazione; sin da ora, però, si può 

affermare, seppur in via di  prima approssimazione, come, alle 

fondamenta delle prelazioni legali , sia rintracciabile un 

interesse pubblico, concreto,  che ne giustifica,  e spiega, la 

previsione legislativa.  

In altri termini, at traverso la costituzione di  qualsivoglia 

fattispecie di prelazione, il  legislatore persegue un risultato 

specifico, senza, tuttavia,  imporlo.  

Pur nell’astensione da ogni coartazione della privata iniziativa,  

la previsione di  ciascuna prelazione legale tradisce l’intenzione, 

pubblica,  di  agevolare la realizzazione effettiva di  un interesse 

determinato, che, di volta in volta , potrà specificarsi 

nell’interesse dello Stato ad arricchire il  proprio patrimonio 

art istico,  o nella volontà di  assicurare la titolarità di  un fondo 

agricolo a chi,  su di  esso, eserciti effett ivamente l’attività di  

agricoltore.  

Se il  raggiungimento della  finalità pubblica ben spiega perché, 

nell’àmbito delle prelazioni legali , non sia così stravagante 
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l’accettazione dei  risvolti economici negativi legati  al  

riconoscimento di  un diritto di  prelazione, differenti  

osservazioni,  invece, debbono essere dedicat e a 

quell’eterogeneo insieme di fattispecie stretto attorno al  laccio 

della prelazione definita ‘volontaria’.  

In questo contesto,  infatti,  la forza dell’interesse pubblico, 

eteronomo e preponderante rispetto alla volontà dei  privati , 

viene meno, e i margini di  discussione circa i l suo reale grado 

di meritevolezza si ampliano inevitabilmente.  

A ben vedere, però, ancóra una volta i termini dell’analisi 

risentono profondamente della prospettiva prescelta 

dall’interprete.  

A riprova di  ciò,  basti una sola considerazione. Se è vero che la 

prelazione volontaria intralcia la fase precontrattuale delle 

trattative, è altrettanto innegabile come, proprio in virtù della 

possibilità di  costi tuire un diri tto di  prelazione, la sfera 

dispositiva – rectius ,  la sfera negoziale – dei privati si  dilat i,  

quasi inaspettatamente, oltre confini tendenzialmente 

invalicabili,  legittimando, per questa via,  una lettura 

provocatoria della prelazione stessa, da intendersi come primo 

atto negoziale di una trattativa sospesa, sicuramente p recaria.  
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Il luminata sotto questa luce,  quindi,  la prelazione può essere 

incorniciata nel  perimetro dell’imponente dibattito, che ruota 

attorno alla tematica giuridica delle trattative negoziali, 

rappresentandone – paradossalmente,  ove si pensi alle premesse 

iniziali  – il  primo atto tangibile.  

Servendosi di altre parole,  si  può affermare come il 

riconoscimento, nell’ordinamento civile, della prelazione 

volontaria consenta ai privati di gettare il  seme di una trattativa 

attualmente senza presuppos ti.  In tal modo, si permette loro,  in  

senso proprio, di pre-disporre;  in un momento talmente precoce, 

da rendere la sola ipotesi del perfezionamento del contratto 

divisato dalla prelazione un’eventualità composta della stessa 

sostanza di  cui è fatta una speranza (rei  sperata).  

Lo strumento prelatizio, quindi, consente  di trattare in una fase,  

in cui ogni trattativa sarebbe oggettivamente preclusa, perché 

ancóra assente la prima delle due componenti , nelle quali , poco 

sopra, si  è scissa la facoltà di alienazione, ossia quella della 

iniziativa negoziale.  

La prelazione avvicina il prelazionario a un negozio, che, allo 

stato, manca di ogni presupposto, estendendo la sua capacità 

negoziale oltre i l imiti connaturati al concetto di sfera giuridica 

individuale.  
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Tale estensione si  manifesta,  sul piano empirico, nel  

rallentamento delle trattat ive successive,  imbastite da soggetti  

terzi , e dirette alla conclusione del  medesimo contratto, su cui 

insiste il  diri tto del prelazionario. Giova rimarcare, non di  meno, 

che, se questo è il  prezzo preteso da un rafforzamento tanto 

rilevante della potestà negoziale privata, i  riflessi positivi 

paiono, al l’evidenza, assolutamente preponderanti rispetto a 

ogni pur condivisibile critica.  
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CAPITOLO III  

LA TRASFORMAZIONE DEL BENE OGGETTO DEL 

DIRITTO DI PRELAZIONE  

 

SOMMARIO :  1.  La qualificazione giuridica della 

trasformazione del bene oggetto di prelazione: dalla 

«trasformazione» alle «trasformazioni». -  2. Trasformazione del 

bene, e inadempimento dell’obbligo di preferire. - 3. (segue) La 

diversità, solo apparente,  della prelazione ereditaria e il  limite 

generale della trasformazione “speciosa”. - 4.  La trasformazione 

del bene, oggetto di prelazione, nella prospettiva dell’abuso del 

diritto. - 5. (segue) La trasformazione come ese rcizio abusivo 

del diritto di  proprietà, e i l  contrasto tra fonti . - 6. La 

trasformazione del bene, oggetto di prelazione, sullo sfondo 

della frode alla legge. - 7. La trasformazione come fonte di  

responsabilità e la determinazione del danno derivante dall a 

lesione del diritto di preferenza. -  8. Gli effetti della 

trasformazione del bene oggetto di  prelazione e la sopravvivenza 

del  diritto: la centrali tà dell’interesse. - 9. La trasformazione del 

bene, oggetto di  prelazione di fonte legale, e la rilevanza 

dell’interesse pubblico. - 10. (segue) I riscontri nella 
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giurisprudenza della Suprema Corte.  - 11. La trasformazione del 

bene, oggetto di prelazione di fonte volontaria,  e la ri levanza 

dell’interesse privato. - 12. (segue) L’accertamento 

dell’interesse del  prelazionario come obbligo specifico in capo 

all’onerato.  - 13. (segue) La trasformazione del bene come fatto 

giuridico, catalizzatore di  vicende estintive del rapporto di  

prelazione.  

 

 

1. La qualificazione giuridica della trasformazione del 

bene oggetto del diritto di prelazione: dalla 

«trasformazione» alle «trasformazioni».  

 

Studio del movimento come strumento di conoscenza. Con dette 

parole, tratte nel solco del Discorso  di Romagnosi, si è 

inaugurato il primo Capitolo di questa analisi. In tal modo, però , 

si è anche aderito a un’impostazione metodologica precisa, salda 

nella convinzione che la miglior comprensione di  una fatt ispecie 

astratta pretenda l’osservazione della sua dinamica giuridica, 

delle sue vicende.  

Il  diri tto di prelazione conferma la bontà  del proposito:  lo studio 

delle sue cause di mutamento permette di  raccogliere frammenti 
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essenziali della sua struttura, conferendo alla ricostruzione 

complessiva dei suoi caratteri una sostanza ben più significativa.   

Uno degli aspetti più interessanti e,  a mio avviso, ancóra non 

del tutto esplorato, riguarda il tema della trasformazione del 

bene148 oggetto del diri tto di  prelazione. In relazione a codesto 

àmbito,  è possibile rintracciare,  in dottrina,  alcune indagini di 

particolare interesse 149,  che rappresentano, senza dubbio, il 

punto di  partenza.  

Al contempo, però, è immediato avvedersi di come le analisi  

richiamate siano circoscritte all’égida della prelazione di fonte 

volontaria, il  che sospinge oltre il  solo intento di sviluppare le 

conclusioni già autorevolmente raggiunte,  e ad interrogarsi  circa 

l’opportunità di  una loro piena estensione alla prelazione di  

matrice legale.  

La rilevanza della trasformazione del bene oggetto di prelazione 

si coglie, appieno, qualora si studino i riflessi di codesto fatto 

(fisico e/o giuridico) sul diritto di prelazione stesso, e sul  

rapporto intercorrente tra l’obbligato e il  prelazionario. In altri 

termini, osservando l’orizzonte del diritto di preferenza, è 

                                                      
148 Su l  concet to  d i  «ben e »,  e  d i  «co sa»,  s i  vedano  S .  PUGLIATTI ,  Beni  e  cose  in  

sen so  g iur id i co ,  Mi l ano ,  19 62  e  F .  SANTORO -  PASSARELLI,  Is t i tuz ion i  d i  

d ir i t to  c iv i le ,  c i t . ,  p .  31  s s .  
149 S i  vedano ,  a lmeno,  U.  BRECCIA,  Buona fed e e  p a t to  d i  prelaz ione ,  c i t . ,  c .  

2283  ss .  e  G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  173  s s .  
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necessario stabilire se la trasformazione del bene sia da ri tene re 

quale mero fatto storico o se sia da elevare, al contrario, a fatto 

giuridico150;  oppure,  se non sia da ritenere,  addirittura, 

un’autentica fattispecie, dalla quale derivare, direttamente, una 

vicenda giuridica del  rapporto di prelazione 151.   

La domanda, testé posta, riecheggia,  e si  collega, a quella con 

cui si apriva un significativo «Quesito» 152 di  quasi vent’anni fa: 

«possono essere molteplici le forme di inadempimento dei patti ,  

o delle disposizioni testamentarie, che dànno vita ad un dirit to 

di prelazione; al  riguardo, non è infrequente la domanda, se 

possano essere annoverate fra le stesse anche gli atti  di 

                                                      
150 Densa l ’ immagine  d i  M.  ORLANDI,  Contro  l ’abuso  del  d ir i t to  ( in  ma rgine  a  

Cass .  18  set t embre 2009 ,  n .  20106) ,  in  Riv.  d ir .  c iv . ,  2010 ,  P .  I I . ,  p .  153 ,  i l  qu al e  

a f ferma:  «i  fa t t i  del la  natura  e  de l la  s to r ia  h anno  agl i  o cch i  del  g iur i s ta  l ’op aca  

impen et rab i l i t à  d el l a  mate r ia .  Ess i  sono  sempre  va lu ta t i ,  e  così  agguagl ia t i  in  un  

met ro  d i  con fo rmi tà  o  d i f formi t à  da l lo  schema d i  pensiero  che  l i  r ende vi s ib i l i .  

 La fon te  è  l ’o cch ial e  de l  giur i s ta -giud ice ,  i l  qu a le  sempre  e  so lo  è  

ch iamato  a  r i conoscere  fa t t i  con formi  a l  model lo ,  e  a  decl inarn e la  c orre l a t i va  

r i levanza per  i l  d i r i t to ».  
151 In  mer i to  a l l a  r e l az ione in tercorren te  t ra  i  fa t t i  giu r id ic i ,  l a  fa t t i speci e  e  l e  

vi cend e g iur id i che,  s i  veda M.  ALLARA,  Vicen de del  rapporto  g iur id i co ,  

fa t t i sp eci e ,  fa t t i  g iur id i c i ,  c i t . ,  p .  86 ,  i l  qual e  a f fe rma:  «in tendiamo  p er  

fa t t i sp eci e  i l  co mplesso  d i  fa t t i ,  a  cu i  l a  norma giu r id ica ,  dato  i l  suo  ca rat te re  

condiziona le  o  ipo tet i co  r ico l l ega o  l a  vi cend a ( cost i tu zione,  modi fi ca ,  

es t in zione)  del  rappor to  o  l ’assenza de l la  vi cenda s tessa .   

 Ciascuno  de i  fa t t i ,  i l  cu i  co mplesso  dà luo go  al l a  fa t t i speci e ,  l i  

ch iamiamo fa t t i  g iur id ic i .  Quest i  u l t imo sono  per tan to  gl i  e l ement i  cost i tu t ivi  

del la  fa t t i sp ec ie .  Al lorq uando  la  fa t t i sp ecie  è  cost i tu i t a  da  un  so lo  fa t to  

fa t t i speci e  e  fa t to  giur id i co  co incidono ».  

L’ impor t an za d i  de f in i r e ,  i n  via  p r io r i ta r ia ,  la  r i l evanza giur id i ca  d i  un  feno men o,  

a  p rescindere  d al lo  sp ec i fi co  caso  concreto  è ,  pe ra l t ro ,  innegabi l e .  Co me a ffe rma  

P .  PERLINGIERI,  Le vi cende del l ’obbl igaz ione na tura le ,  c i t . ,  p .  366 ,  «è  no ta  l a  

modern a e l aborazion e del l a  nozione d i  r i l evanza giu r id ica  co me pr imo necessar io  

grado  d i  qu al i f icaz ione giur id ica  d el l a  r eal t à  e f fe t tuale ,  t a le  da  pe rmet t ere  d i  

d is t in guere  fa t t i  ed  e f fe t t i  r i l evant i  in  fa t to  (ne l la  r eal tà  so cia le ,  moral e ,  ecc . )  

dai  fa t t i  e  dagl i  e f fe t t i  che  hann o  una (qualche)  r i l evanza in  d i r i t to ».  
152 G.  BONILINI,  La tra sformazione d el  bene ogge t to  d i  prelaz ion e ,  in  Contra t t i ,  

1995 ,  p .  451  s .  
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distruzione o di trasformazione del bene alla cui negoziazione si 

riferisce la prelazione».  

Anticipando, in parte, la soluzione, che sarà fornita ne lle pagine 

successive, è d’uopo precisare, fin da ora,  come la 

trasformazione sia un evento dai  risvolt i  cangianti: a seconda 

della fonte,  in cui il  diritto di  prelazione si  ràdica,  e del  

contesto, in cui la trasformazione del bene si verifica, e degli 

effetti  concreti , che essa produrrà,  avremo, di volta in volta,  

conseguenze del  tutto ininfluenti  rispetto all’essenza del  dirit to 

di prelazione o, di converso, conseguenze capaci di inficiarne 

l’esistenza. In quest’ultimo senso, la trasformazione del bene, 

oggetto della prelazione, dà vita a una vera e propria vicenda del 

diritto, cui inerisce, e, talora, sarà ragione e fondamento di una 

concomitante obbligazione risarcitoria.  

Per questi  motivi,  è corretto riferirsi,  più che «alla» 

trasformazione, «alle» trasformazioni,  illuminando, così,  la 

complessa eterogeneità delle conseguenze di un fenomeno, che 

solo astrattamente può essere ri tenuto unitario.  
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2. Trasformazione del bene, e inadempimento 

dell’obbligo di preferire.  

 

L’inquadramento del tema studiato po ne in risalto la  

connessione tra le fattispecie – né coincidenti né riconducibil i 

alla dialettica del  rapporto di species  a genus  – della 

trasformazione (rectius ,  di alcune figure di trasformazione) e 

dell’inadempimento dell’obbligazione derivante dalla 

costituzione di  un rapporto di  prelazione, su cui ora è necessario 

soffermare l’attenzione.  

Come bene è stato scritto 153,  pare squisitamente istituzionale 

tradurre la prelazione nell’impegno, da parte del concedente, a 

preferire, a parità di  condizioni, un so ggetto determinato – i l 

prelazionario – circa la stipulazione di  un certo contratto (futuro 

e ipotetico), del  quale si  delineino il  tipo e l’oggetto.   

Il  riconoscimento di  un diritto di prelazione, infatti,  produce 

effetti  dai riverberi marcatamente “negat ivi”; meglio,  è 

informato dalla tensione a un risultato negativo 154 (riassumibile 

nel  dovere di non concludere un dato negozio giuridico con 

soggetti  terzi , rispetto al beneficiario),  che prevale sul  – o, più 

                                                      
153 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  161 .   

S i  veda,  ino l t r e ,  E .  PEREGO,  I  v in co l i  prel iminari  e  i l  con tra t to ,  c i t . ,  p .  95 .  
154 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  38 .  
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precisamente,  che costituisce l’antecedente logic o del – 

corollario “positivo” (il dover preferire, a parità di condizioni, 

il  beneficiario,  quale parte di un certo negozio).  

L’affermazione trova sicura conferma, ove si  assuma, quale 

chiave prospettica, l’inadempimento: un’ipotesi di violazione 

del diri t to di prelazione potrà essere scòrta solo qualora il 

concedente – o l’onerato, includendo, così , anche la figura 

prelatizia di  fonte legale – concluda il contratto con il terzo 

senza prima averne offerta la possibili tà al  prelazionario,  là 

dove nulla potrà essergli rimproverato nell’eventualità, in cui 

mai ritenga opportuno, o conveniente, stipulare il  contratto,  per  

il  quale ha concesso la prelazione 155.  

Dalla costatazione appena svolta, emerge come una “lettura 

negativa” del diritto di prelazione, oltre a conferire un senso e 

una profondità ben diversi  rispetto a quelli,  didascalici , proprî 

della definizione tradizionale, esalti  l’àmbito di  autonomia da 

riconoscere al  concedente – o all’onerato, se il  diritto sia di  

fonte legale – di un diritto di prelazione.  

Assumendo questa prospettiva sistematica come linea guida, si 

può concludere nel senso che, con i l riconoscimento di  un dirit to 

di prelazione, il  concedente – o l’obbligato – si  impegna – è 

                                                      
155 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  119 .  
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tenuto – (soltanto) a non concludere un determinato affare con  i  

terzi senza prima aver coinvolto il prelazionario, e rispetto ai  

quali, quest’ultimo godrà di una posizione di preminenza.  

Un vero e proprio dovere di astensione 156,  quindi, che getta, 

indirettamente, un riflesso sulla definizione del perimetro 

dell’autonomia privata in capo al  concedente (o all’onerato),  il  

quale, fatti salvi espliciti divieti di fonte legale o convenzionale,  

resterà libero di  compiere qualsiasi altra attività,  giuridica o 

materiale,  che incida o sulla natura del bene oggetto di 

prelazione, o sulla sua condizione giuridica, o su entrambe, ivi  

compresa, quindi,  la trasformazione del bene oggetto del dirit to 

di preferenza157.   

 

3. (segue) La diversità, solo apparente, della prelazione 

ereditaria e il  limite generale della trasformazione 

“speciosa”.  

 

Un’osservazione apparentemente diversa deve essere riservata 

all’àmbito di operatività della prelazione ereditaria 158:  in questo 

                                                      
156 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  38  ss .  
157 In  questo  sen so ,  Cass . ,  22  lugl io  1993 ,  n .  8199 ,  in  Vita  no tar . ,  1994 ,  I ,  p .  214 .  
158 Su l  t ema,  s i  ved a C.  COPPOLA,  La d i sponib i l i tà  del la  quota  ered i tar ia .  I l  

d ir i t to  d i  prelaz ione d el  co erede ,  in  Trat t .  d ir .  del l e  success ion i  e  donazion i ,  d i r .  

da  G.  Boni l in i ,  vo l .  IV ,  Comunione e  d i v is ione ered i tar ia ,  Mi l ano ,  200 9 ,  p .  71 

ss . ;  G.  BONILINI –  C.  COPPOLA,  I l  re tra t to  successorio ,  in  Trat t .  d ir .  del le  
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caso, infatti,  l ’erede, gravato (e beneficato) da un diritto di 

prelazione posto, dalla legge, in favore dei coeredi, non potrà 

trasformare159,  né in senso giuridico né in senso materiale, alcun 

bene del compendio ereditario, di cui è ti tolare pro quota ,  salvo 

intervenga un accordo, in tal senso, di tutti i  partecipanti al la 

comunione160.   

A ben vedere,  però, tale l imite all’autonomia privata del coerede 

non rappresenta un corollario del diritto di prelazione ereditaria,  

bensì deriva direttamente (e ragionevolmente) dal  perdurante 

regime di comunione sorto con l’apertura della successione, che 

impone limiti  al  godimento dei  beni, facenti parte del compendio 

                                                      
success ion i  e  donazion i ,  d i r .  da  G.  Boni l in i ,  vo l .  IV ,  Comunione  e  d iv is ion e  

ered i tar ia ,  Mi lano ,  2009 ,  p .  99  ss .  
159 I l  d ivi e to ,  peral t ro ,  è  s t a to  fo r temente  r id imen sio nato  da l  Codi f icatore  d el  

1942:  s i  veda,  in  p roposi to ,  M.  BARELA,  Godimento  e  amminis t razion e dei  b en i  

ered i tar i ,  in  Trat t .  d ir .  de l le  success ion i  e  donazion i ,  d i r .  d a  G.  Boni l in i ,  vo l .  

IV ,  Comunione e  d iv i s ione  ered i tar ia ,  Mi l ano ,  2009 ,  p .  58 .  
160 Bas t i  r i cord are ,  in fa t t i ,  che i l  l eg is l a tore  non  ha de t ta to  una d i sc ip l ina  ad hoc  

per  r egolare  l a  co munione  ered i ta r ia .  La norma d i  r i fer imento ,  qu ind i ,  s arà  d a  

ravvisar s i  nel  p r imo co mma de l l ’ ar t .  1102  cod .  c iv . :  «c iascun  par tecipan te  p uò  

servi rs i  del la  co sa  co mun e ,  p urché  non  ne a l t er i  l a  d es t in azione e  non  imped isca  

ag l i  a l t r i  p ar t ec ipan t i  d i  f arne  pa r iment i  uso  second o  i l  lo ro  d i r i t to .  A t a l  f in e  

può  appor tare  a  p ropr i e  spese  l e  modi f icazion i  necessa r ie  p er  i l  migl io r  

godimento  del la  cosa ».  In  re lazion e a  codes to  as p et to ,  s i  veda M.  BARELA,  

Godimento  e  ammini s tra zione dei  b en i  e red i tar i ,  c i t . ,  p .  49  ss . ,  spec.  p .  56  s s . ,  

in  cu i  s i  a f ferma:  «per  s tab i l i r e  concre tamente  qual i  s i ano  g l i  a t t i  e  i  

co mport ament i  vi e ta t i  a i  coered i ,  c iascun  par tecip an te  do vrà  in t er ro gar s i ,  innan zi  

tu t to ,  c i r ca  l a  des t in azion e del  b ene e  ver i f icare  l a  fun zione che gl i  è  p ropr ia :  a  

ta l  f in e ,  va  evid enziato  co me det ta  fun zione non  possa  es se re  considera ta  in  

as t ra t to ,  ma  debba  esse re  que l la  a t tual e ,  s t ab i l i t a ,  convenz ionalmente ,  d ai  

par t ecip an t i  a l la  co munio ne oppure  r i su l t an t e  dal  t i to lo  cost i tu t ivo ,  da l la  l egge  

(eventu almente ,  dal l e  d isp osiz ion i  u rbani s t i che)  o ,  sempl i cemente ,  d al l ’u so .  (…)  

I l  p r imo  l imi t e ,  che a t t i en e a l la  qual i t à  d el l a  co sa ,  s i  concret izza  nel  d ivi e to  d i  

porre  in  essere  a t t i  i l l eg i t t imi  in  quanto  vo l t i  ad  a t t r ibu i r e  a l  ben e med es imo 

fun zion i  nuove  o ,  co munqu e,  d iver se  da  quel l e  a t tu al i ,  (…) anch e l addove la  co sa  

in  quest ion e possa  pres tar s i ,  in  as t ra t to ,  ad  es se rvi  ad ib i ta ».   
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ereditario, in ragione dell’esistenza, sui medesimi, della 

titolarità,  concorrente e contemporanea, di più compartecipi.  

Se questa è la ratio  sottesa al  dettato legislativo, ben si  

comprende perché tale divieto all a trasformazione venga meno, 

ex  art . 1102 cod. civ., qualora la modificazione, apportata, in 

modo unilaterale, da uno dei partecipanti alla comunione, sia 

stata necessaria 161 per i l  miglior godimento del  bene.  

Interrogatasi su questo tema, la dottrina ha poi  opportunamente 

rilevato,  come la trasformazione debba comunque essere sempre 

contenuta entro confini certi,  che segnino la frontiera rispetto 

alla figura della «trasformazione speciosa» 162.  A questo 

proposito,  infatti,  si  è precisato, e a ragione, come il  c oncedente 

(o l’onerato di) un diritto di prelazione possa incorrere in 

responsabilità,  qualora l’attività di  trasformazione celi il  fine, 

l’intenzione – determinante –,  di  frustrare l’interesse del  

prelazionario; interesse, che, proprio attraverso la costi tuzione 

del  diritto di prelazione, si  è solidificato in diritto.  

Una simile posizione non può che essere condivisa;  a ben vedere, 

però, codesta non rappresenta un limite intrinseco ai  caratteri  

del diritto di prelazione, bensì risponde a un principio card ine 

                                                      
161 I l  carat t ere  del la  n ecess i t à  del la  modi fi cazion e ,  in  r appor to  a l l ’ inc remento  d i  

u t i l i tà  d el l a  cosa  co mune,  è  essenzial e  per  s t ab i l i rn e  la  l i cei tà .  S i  veda,  su l  punto ,  

M.  BARELA,  Godimento  e  ammini s tra zione d ei  ben i  ered i tar i ,  c i t . ,  p .  58  s .  
162 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  175 .   
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dell’ordinamento giuridico, tradotto, in sede civil istica, nel  

generale divieto di porre in essere un esercizio abusivo dei 

diritt i ,  di cui  si abbia la ti tolarità.  

Ribadito,  quindi,  che l’obbligato al  rispetto di  un diri tto di 

prelazione – fatti salvi  espressi, specifici , divieti in tal senso – 

avrà sempre la piena potestà di trasformare il  (o la condizione 

giuridica del) bene, su cui tale diri tto insista, si deve 

sottolineare come questi sarà pur sempre tenuto, come ogni 

soggetto dell’ordinamento giuridico, a non esercitare il  proprio 

diritto in modo abusivo, piegandone gli effetti in relazione al 

fine,  esclusivo, di  provocare un disagio a terzi , o un  danno alla 

loro sfera patrimoniale.   

In chiave affermativa,  dunque, si può sostenere come la 

trasformazione, per non tradursi in una eventuale fonte di  

responsabilità,  debba corrispondere a un interesse apprezzabile,  

rilevante163,  anche indiretto,  dell’onerato, che possa giustificare 

                                                      
163 A questo  proposi to ,  s i  veda G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  

77 ,  in  cu i  s i  p recisa  co me non  s ia  r i l evante  so lo  i l  “socia lmente  u t i l e” ,  ma anch e  

c iò  ch e appaia  u t i l e  a  uno  dei  con sociat i .   

Per  quel  che r igu ard a la  valu tazion e del l ’ in te ress e  a l la  t r as formazione,  in  cap o  

al l ’obbl igato ,  sembra o ppor tuno  d is t inguere ,  n el l ’ àmb i to  del l e  p rel azion i  

vo lon ta r ie ,  que l le  a t t r ibu i t e  a  t i to lo  gratu i to  da  quel l e  concesse  a  t i to lo  oneroso .  

P remesso  ch e l ’ a f fid amento ,  ingen era to  nel  p rel azionar io ,  mer i ta  a deguata  tu t e l a  

in  en t ramb e le  ipo tes i ,  è  innegabi l e  co me,  ne l  secondo  caso ,  i l  giud izio  d i  

mer i t evolezza d ebba essere  p iù  r i goro so ,  a l  f in e  d i  ev i ta re  un  eccess ivo  

sv i l imento  d el  s in al l agma al l a  base  de l  nego zio  cos t i tu t ivo  d el  d i r i t to  d i  

p re ferenza.  La s t essa  sever i tà  do vrà  es sere  mantenuta  a  f ron te  d i  t r as fo rmazio ni  

inciden t i  su  fa t t i specie  d i  p rel azion e legal e ;  epp erò ,  per  una r agione d i f feren te:  

co me s i  ver i f ich erà  success ivamente ,  in  codest e  fa t t i speci e  è  id en t i f i cab i l e  u n  

in teresse  pubbl ico ,  ch e s i  r i f l e t t e ,  necessar iamen te ,  nel l ’ a t t i vi t à  d i  valu t azion e .  
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l’eventuale sacrificio dell’interesse in capo al  preferito (e che,  

in virtù del  legame tra il  diri tto di prelazione e l’interesse 

sottostante, si tradurrebbe, a sua volta,  in un impoverimento 

della sua posizione giuridica soggettiva).  

 

4. La trasformazione del bene, oggetto del diritto di 

prelazione, nella prospettiva dell’abuso del diritto.  

 

Poco sopra,  si  è posto in rilievo come la trasformazione del bene, 

oggetto di  prelazione, orientata al fine,  esclusivo, di  ledere la 

posizione giuridica del prelazionario, altro non sia, se non 

un’ipotesi  di trasformazione “speciosa”; in al tri termini, essa 

integra l’esercizio abusivo del diri tto.  

 Il  tema dell’abuso del diritto si presenta, agli occhi 

dell’interprete, tanto vasto quanto vaporoso: se l’esistenza di 

tale principio è unanimemente affermata (o malinconicamente 

riconosciuta), appare ben più complessa e art icolata la 

descrizione, concreta e puntuale, delle sue dinamiche 

espressive.  

La genesi  si rintraccia nella giurisprudenza francese,  prima 

interprete di  un’istanza di equilibrio, rispetto alle inevitabili  
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storture connesse all’a ffermazione di  un diri tto di  proprietà 

assoluto e intangibile 164.   

A testimonianza di  codesta concreta esigenza, il  Codice civile 

italiano ha accolto,  tra le sue maglie,  il  prudente precetto 

racchiuso nell’art . 833 cod. civ.,  che regola (soprattutto in punta  

di principio), vietandoli , gli  atti  emulativi  del proprietario 

compiuti nell’esercizio del suo diritto. Ciò non di meno, «nel 

codificare il  divieto il codice ha fatto scientemente riferimento 

ad una impostazione già allora superata, poiché il divieto di a t t i  

emulativi era evoluto, specie nella dottrina francese, in una 

figura più generale: quella dell’abuso del diritto» 165.   

Il  divieto di att i  emulativi, quindi, finì  per rappresentare, non 

già un’eccezione dell’ordinamento, non già una deroga 

specifica, e ci rcoscritta, alle facoltà dispositive del soggetto -

proprietario, bensì una dimostrazione, evidente, della diffusa 

presenza di un principio di più ampia portata, che classifica 

come antigiuridico ogni atto caratterizzato da un’alterazione 

della funzione sua propria, intesa come corrispondenza tra il  

potere di  autonomia conferito e l’atto di esercizio di  codesto 

                                                      
164 S i  veda S .  PATTI,  voce Abuso  del  d ir i t to ,  in  Dig.  Disc .  p r i v . ,  Sez .  c iv . ,  vo l .  I ,  

Tor ino ,  1987 ,  p .  2 .  
165 A.  GAMBARO, voce Emulazione ,  in  Dig.  Di sc .  pr iv . ,  Sez .  c iv . ,  vo l .  VII ,  

Tor ino ,  1991 ,  p .  440 .  
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potere, e finalizzato,  in modo determinante e preponderante, al  

deterioramento della sfera giuridica altrui 166.   

In ragione della sua potenziale, vastis sima, applicazione – 

peraltro non circoscritta entro confini  certi  –, i l  principio 

dell’abuso del diritto continua a suscitare l’attenzione della 

migliore dottrina, impegnata a risolvere i  problemi,  sistematici 

e pratici,  sollevati dal suo riconoscimento a ll’interno 

dell’ordinamento giuridico.  

Per questo motivo, appare interessante indagare,  la 

trasformazione del bene, posto a oggetto di  un rapporto di 

prelazione, anche nella prospettiva inquadrata dal principio 

dell’abuso del diritto.  

 

5. (segue) La trasformazione come esercizio abusivo del 

diritto di proprietà,  e il  contrasto tra fonti.  

 

La riflessione sul tema permette di fissare un punto fermo, da 

cui prendere avvio: la trasformazione, qualora presenti  i  crismi 

dell’abuso del diritto, non sarà mai class ificabile come un abuso 

interno al  rapporto  di  prelazione, bensì come un esercizio 

abusivo di  altro diritto – qual è quello di  proprietà –,  che 

                                                      
166 In  r e l azion e a  qu esto  aspet to ,  s i  veda  Sa lv.  ROMANO, vo ce  Abuso  d el  d i r i t t o  

(dir i t to  a t tua le) ,  in  Enc .  d ir . ,  vo l .  I ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma 1958 ,  p .  167  ss .  



 

130 

 

attribuisce, all’obbligato,  la facoltà di  trasformare il  bene 

oggetto di prelazione.  

La costatazione appena svolta è foriera di  conseguenze, che 

trascendono il  solo àmbito prelatizio,  proponendosi quale prova 

della bontà di  quella tesi , che intravede, fra le maglie dell’abuso 

del diritto, un conflit to tra fonti 167.   

In sostanza, l’oscura fattispecie dell’abuso del di ritto non può 

essere sbrigativamente sciolta in un esercizio “deviato” del 

diritto corrispondente,  ma esige uno spettro di  analisi  più ampio, 

che consenta una lettura razionale di ciò che, prima facie ,  

potrebbe apparire eccessivamente arbitrario.   

È per questa via, dunque, che si può affermare come l’esercizio 

di un diri tto, in sé, non sia mai abusivo; il  problema si porrà solo 

nel caso, in cui questo si manifesti , in rapporto ad altra fonte, 

come il lecito, ché lesivo di  un diritto diverso, incompatibile co n 

il primo.  

                                                      
167 M.  ORLANDI,  Cont ro  l ’abuso  del  d i r i t to  ( in  ma rgine a  Ca ss .  18  set t embre  

2009 ,  n .  20106) ,  c i t . ,  p .  157  ss . ;  l ’Auto re  s i  concent ra  su l l ’ anal i s i  

del l ’ in co mp at ib i l i tà  degl i  e f fe t t i  –  d ei  qual i  l a  t i to l ar i t à  d el  d i r i t to  r appresen ta  

la  p remessa  lo gic a  –  cagio nato  d a un  cont ras to  t r a  fo n t i ,  ch e  po t rà  r i so lvers i  so lo  

appl icando  un  cr i t er io  d i  p reva len za;  c iò  impl i cherà  l a  d i sappl i cazion e d el l a  fon te  

perdente ,  in  vi r tù  d i  un  pro cedimen to  che ,  a  b en  vedere ,  sarà  insu scet t ib i le  d i  un a 

va lu tazione  as t r a t t a ,  a prior i .  Secondo  Orl andi ,  in fa t t i ,  «l ’ abuso  non  r ive la  nu l la  

ma  at tend e d i  es sere  r i vel a to :  con forme  al  mod el lo ,  la  condot ta  es ige  un  a l t ro  e  

d ive rso  giud izio  d i  r ip ro vazion e »,  osservando ,  po i ,  che «l ’ abuso  fin i sce  a l lo ra  

per  r i so lver s i  nel l a  qual i f i ca  de l l ’ i l l icei t à  del l ’a t to  d i  ese rc iz io ;  i l  qual e  a t to  –  

in  ragione d i  a l t ra  sp eci f ica  fon te  –  impl ich erà  l ’ e f fe t to  r i sarci to r io ».  
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Di qui, la necessità della “prudente valutazione” del giudice,  

che, informata all’impervio principio della meritevolezza, 

stabilirà quale fonte debba affermarsi sull’altra.   

Il  richiamo alla meritevolezza, non di meno, mostra, come si  

avrà modo di ribadire, l’importanza che assume, in concreto,  il  

concetto giuridico di  interesse:  la necessità di una valutazione, 

che tragga origine dal contrasto tra fonti , avrà ragion d’essere 

solo nel caso, in cui l’atto di esercizio del diritto sia sorretto da  

un interesse, appunto, meritevole; di  converso, ove codesto 

manchi, il  sacrificio della posizione giuridica, connessa alla 

fonte contrapposta,  non sarà mai tutelato dall’ordinamento 

giuridico, implicando un’automatica prevalenza di quest’ultima.  

L’architettura appena descritta rivela la sua importanza, 

qualora, dal piano teorico, si scenda su quello processuale: se, 

infatti ,  nessuna prova sarà richiesta al titolare del diritto leso, 

in quanto l’interesse meritevole è insito nella volontà di  non 

veder diminuito il proprio patrimonio giuridico, diversa si 

presenterà la situazione di chi intenda esercitare il  diritto. Per 

non essere qualificato come abusivo, questi  dovrà dimostrare 

l’interesse,  anche squisitamente soggettivo, perseguito con la 

propria condotta.  
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Applicando tutto quanto si è fin qui osservato alla fattispecie 

specifica in esame, è immediato avvedersi  di come, in linea 

generale, la trasformazione del bene, oggetto di  prelazione, 

declinata in termini di esercizio abusivo, sottenda un cont rasto 

tra le fonti  rappresentate dal diritto di proprietà, di cui è t itolare 

l’obbligato, e dal diritto di  prelazione, posto in capo al  

beneficiario: la trasformazione sarà incensurabile, ove il 

proprietario provi il  vantaggio perseguito suo tramite;  in ca so 

contrario,  diverrà sicura fonte di responsabilità.  

 

6. La trasformazione del bene, oggetto di prelazione, sullo 

sfondo della frode alla legge.  

 

La prospettiva aperta dall’abuso del diritto, e risolta 

sull’orizzonte del  contrasto tra fonti,  suggerisce,  

inevitabilmente,  un ulteriore profilo da approfondire: in quale 

fattispecie si  imbatterebbe l’interprete,  ove la fonte, antitetica 

rispetto alla trasformazione del bene, oggetto di prelazione, 

fosse una norma imperativa, posit iva del diritto di prelazione 

stesso.  
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Così formulato, il  quesito modifica l’inclinazione dell’indagine, 

che, dall’abuso del diritto, scivola sul tema della frode alla 

legge168.   

Come si può intuire, non è questa la sede, cui affidare uno studio 

esaustivo, o anche solo soddisfacente,  di uno degli argomenti  

più controversi del diritto moderno; diritto moderno, nel quale 

la frode alla legge, intesa quale principio – e rimèdio – generale 

dell’ordinamento, fatica a ricavarsi  un autonomo e reale spazio 

di operatività, troppo spesso diluito, e confuso, fra i precetti 

riservati alle ipotesi  di simulazione, e le applicazioni, più o 

meno rigorose, di  tecniche interpretative estensive.  Ciò non 

ostante, ove si voglia render conto delle principali implicazioni 

riconducibili  alla trasformazione del ben e, oggetto di un dirit to 

di prelazione, un breve richiamo ai lineamenti principali della 

fattispecie della frode alla legge si rivela imprescindibile.  

I profil i,  che avvicinano i  modell i teorici  dell’abuso del diritto 

e della frode alla legge sono moltepli ci,  eppure una mera 

elencazione, anche minuziosa, non renderebbe i l senso di questa 

somiglianza, che si  svela tramite un’osservazione complessiva,  

e raffrontandoli nella loro intierezza.  

                                                      
168 Per  un  in teressan te  p aral l e l i smo f ra  l e  due  fa t t i speci e ,  s i  ved a E .  

NAV ARRETTA,  Commento  a l l ’ar t .  1344 ,  in  Commentario  del  Codice  c i v i l e ,  d i r .  

da  E.  Gab r ie l l i ,  Dei  contra t t i  in  g enera le ,  a  cura  d i  E .  Navarret t a ,  A.  Orest an o ,  

vo l .  I ,  Art t .  1321  –  1349 ,  Tor ino ,  2011 ,  p .  679  ss .   
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Attraverso le lenti di  entrambi gli istituti,  infatti,  un fenomeno 

giuridico, ineccepibile nella sua manifestazione oggettiva,  si 

palesa inaccettabile, una volta calato nel suo contesto,  giuridico, 

di riferimento, contrastando, in un caso, con interessi  

incompatibili,  e ritenuti maggiormente meritevoli di tutela;  

nell’altro,  con norme imperative o,  quanto meno, ordinative 169, 

dell’ordinamento giuridico. In ambedue le ipotesi , è manifesto 

un esercizio deviato dell’autonomia privata 170.  

A questo proposito,  è necessaria una precisazione. La norma 

racchiusa nell’art.  1344 cod. civ. , che regola il contratto in frode 

alla legge, non delimita, in modo implicito,  lo spettro di 

applicazione dell’istituto antielusivo, ma, al contrario, ne 

corrobora i l valore di  principio generale dell’ordinamento 

giuridico171.   

Le argomentazioni per dimostrare questa tesi si rivelano 

molteplici,  ma la più immediata,  è fuor di dubbio, emerge da 

                                                      
169 S i  ved a U.  MORELLO,  voce Frod e a l la  legge ,  in  Dig.  Disc .  pr i v . ,  Sez .  c iv ,  

vo l .  VIII ,  Tor ino ,  1992 ,  p .  504 ,  i l  quale  s i  r i fe r i sce ,  p recisamente ,  a l le  norme «d i  

s tret to  d ir i t to »,  r imarcando  co me l e  s t es se  «non  dovrann o  essere  peral t ro  

necessa r iamente  norme impera t i ve ».  
170 In  quest i  t ermin i  s i  espr ime E.  NAV ARRETTA,  Co mmento  a l l ’ar t .  1344 ,  c i t . ,  

p .  680 .  
171 S i  ved a G.  GIACOBBE,  vo ce  Frode a l la  legge ,  in  Enc .  d ir . ,  vo l .  XVIII ,  Mi l ano ,  

s .  d . ,  ma 1969 ,  p .  74 .  Come a fferma  U.  MORELLO,  voce Frode a l la  l egge ,  c i t . ,  

p .  505 ,  no ta  16 ,  «l a  frode a l l a  legge ,  anch e pr ima d e l l ’en t ra t a  in  v igo re  d el l ’ ar t .  

1344  c .c .  co l  cod ice  del  19 42 ,  era  cons iderat a  un  prin cip io  gen era le  de l  s i s t ema ,  

p r incip io  gi à  es i s ten t e  n el  s i s t ema f r ancese d al  quale  i l  vecch io  Codice de l  1865  

era  d er iva to ,  ed  es i s t en te  pure  n el  s i s tema  i t a l i ano  con  appl i cazion i  d i  un  cer to  

r i l ievo » ( i l  co rs ivo  è  del l ’Au tore ) .  Del lo  s tes so  Autore ,  pe ra l t ro ,  s i  ved a an ch e 

Frode a l la  l egge ,  Mi lano ,  1969 ,  passim .  
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un’analisi prettamente testuale della norma medesima: il  suo 

tenore let terale, e la collocazione, dell’articolo che la 

custodisce, nell’architettura del Codice civile,  provano come 

questa sia stata posta non già per regolare la fattispecie della 

frode alla legge, bensì per ricondurre, in modo espresso, una 

sanzione specifica a una generalità di contratti ,  che presentino 

una caratteristica determinata.  

In altri termini,  attraverso la regolamentazione esplicita del 

contratto in frode alla legge – o della frode alla legge in forma 

di contratto –, il  legislatore assume, quale presupposto,  la 

vigenza diffusa del principio antielusivo, testimoniata,  

paradossalmente, dall’eloquente si lenzio speso per definirne i 

caratteri concreti,  reputando ovvio, altresì,  il  richiamo di 

quell’elaborazione dottrinale, che rinviene le proprie radici nei  

celebri  frammenti  di Paolo e Ulpiano.  

Se le conseguenze, che promanano dalla frode alla legg e, 

presidiano ogni espressione della privata autonomia 172,  a 

conferma di quel concetto esteso di elusione, che sanziona 

«qualsivoglia meccanismo di aggiramento e di  violazione 

                                                      
172 E  non  so lo .  S ign i fi cat ivo ,  a  questo  r igu ardo ,  i l  so mmario  d i  G.  GIACOBBE,  

voce  Frode a l la  legg e ,  c i t . ,  p .  73 :  i l  s econdo  paragra fo  è  in t i to la to :  «Est ens ione  

del  feno meno:  a )  l a  f raus  leg i  nel  s i s tema d el l e  fon t i  del  d i r i t to ;  b )  n el l ’ a t t iv i tà  

ammin i s t r a t i va;  c )  n ei  rapp or t i  d i  d i r i t to  in t ern az ionale  pr ivato ;  d )  nel  p rocesso »,  

ment re  i l  t erzo  h a i l  s egu ente  t i to lo :  «La  f rode a l l a  l egge ne l  d i r i t to  p r ivato ».  
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indiretta di  una norma imperativa» 173,  che, rispettando la let tera 

della legge, ne t radisce, al contempo, lo spirito 174,  anche la 

trasformazione del bene, oggetto di  un diritto di prelazione, può 

assumere le vesti di una condotta in tal senso vietata.   

Le premesse appena svolte, pongono due problemi essenziali, 

cui  è necessario dare rispost a:  l’individuazione, da un lato,  di 

un criterio di  riconoscimento delle trasformazioni in frode alla 

legge; dall’altro, della sanzione, alla quale le stesse sono 

sottoposte.  

Per quel che riguarda il criterio, ancóra una volta si deve 

valorizzare l’interesse del  soggetto,  che abbia compiuto la 

trasformazione, ossia l’onerato del diritto di prelazione, nella 

cornice,  già tracciata,  dell’ampia potestas ,  che questi  conserva 

sul bene, sul quale insiste il  diritto di  preferenza.  

Interesse, peraltro,  che deve rim anere ben dist into 

dall’impalpabile concetto di  intenzione, e col quale tende a 

confondersi, ogniqualvolta si traduca la frode alla legge come 

una violazione dello “spirito” della legge.  

A riprova di  ciò,  è opportuno richiamare una recente sentenza 

della Corte di Cassazione 175,  con la quale è stata sancita la nullità 

                                                      
173 E. NAVARRETTA, Commento a ll’art .  1344 ,  c i t . ,  p .  683 .  
174 S i  veda U.  MORELLO,  vo ce Frode a l la  l egg e ,  c i t . ,  p .  501 .  
175 Cass . ,  16  no vembre 2005 ,  n .  23079 ,  in  Mass.  Giur .  i t . ,  2005 .  



 

137 

 

della compravendita di un terreno agricolo – conclusa mediante 

l’utile esercizio della prelazione agraria –,  e perfezionata al solo 

fine,  perseguito dal prelazionario,  di  rivendere il  fondo ad un  

terzo, sprovvisto del diritto di preferenza.  

L’arresto in esame è esemplare, perché, per un verso, riconduce, 

correttamente,  la fatt ispecie nell’alveo della frode alla legge, e,  

per altro, dimostra come l’applicazione di codesto principio non 

richieda alcun “processo alle intenzioni”.   

A ben vedere,  infatti ,  nel  caso appena richiamato, la frode alla 

legge si  consuma, realmente,  non già nel  momento, in cui il 

prelazionario esercit i il  suo diri tto,  bensì  in quello,  successivo, 

in cui questi rivenda, attraverso un’operazione funzionalmente 

collegata alla prima, i l  fondo, testé acquistato, al terzo, 

rivelando, così , l’assenza dell’interesse – privato –  funzionale 

all’interesse – pubblico – connesso alla prosecuzione dell’opera 

di coltivazione del  terreno, e per il  cui  soddisfacimento il  

legislatore ha posto la prelazione agraria.  In altri termini, l’atto 

giuridico “rivelatore” – in questo caso, la rivendita al terzo da 

parte del  prelazionario –, a tutt i gli effett i pienamente valido ed 

efficace, illumina, in un percorso a ritroso, la frode insita 

nell’atto funzionalmente preordinato, che, fino a quel momento, 

era del tutto conforme al precetto legale.  
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Trasponendo quanto fin qui affermato nell’àmbito della 

trasformazione del bene oggetto di prelazione, l’onerato  di un 

diritto di prelazione legale potrà essere chiamato a dimostrare 

l’oggettiva coerenza di codesta attività, fisica o giuridica, 

rispetto al complesso soggettivo di  interessi, di cui  è portatore,  

fugando, così , la possibile qualificazione in termini di  elusione 

della norma legale, positiva del diritto di  prelazione 176.  

Per quel che riguarda, infine, le conseguenze, connesse ad una 

trasformazione, in frode alla legge, del  bene oggetto di 

prelazione, sembra che debba essere condivisa l’opinione di  

chi177 propende per la sanzione dell’inefficacia 178:  ove ciò sia 

possibile (si  pensi  al l’ipotesi  di  una trasformazione giuridica), 

la trasformazione sarà da considerare, quanto meno nei confronti 

del prelazionario, come mai avvenuta; in caso contrario, non 

potrà che trovare applicazione il  rimédio generale del  

risarcimento del  danno.  

 

                                                      
176 S i  veda  U.  MORELLO,  voce Frode a l la  legg e ,  c i t . ,  p .  509 ,  in  cu i  s i  a f fe rma  

che «i l  mot ivo  d i  e ludere  l a  legge d eve essere  l ’un ico  mot ivo  ch e sp in ge l e  par t i  

ad  adot t are  d e te rminat i  p ro cedimen t i  o  a  co mp ie re  de t erminat i  a t t i :  s e  concor rono  

al t r i  mot ivi  legi t t imi  non  suss is tono  tu t t e  l e  cond izion i  necessa r ie  p er  po ter  

ind ividuare  l ’es i s ten za d i  una frode ».  
177 U.  MORELLO,  voce Frod e a l la  l egge ,  c i t . ,  p .  504 .  
178 Come a ffe rma U.  MORELLO,  vo ce Frode a l la  leg ge ,  c i t . ,  p .  504 ,  «la  nul l i t à  

del  nego zio  in  f rode a l l a  l egge,  nel  r i spet to  del l ’a r t .  1 344  c .c . ,  s i  po t rà  a f fe rmare  

pera l t ro  ne i  part i co lari  cas i  d i  e lusion i  a  norme imp erat ive  con  cont ra t t i  in  f ro de 

a l l a  legge l a  cu i  causa sarà  qu ind i  reputa ta  i l l ec i ta » ( i l  co rs ivo  è  del l ’Auto re) .  
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7. La trasformazione come fonte di responsabilità e la 

determinazione del danno derivante dalla lesione del 

diritto di preferenza.  

 

A fronte di quanto si è fin qui riscontrato, è doveroso offrire, 

ora, una qualificazione generale del regime di responsabili tà,  

che può sorgere in conseguenza della trasformazione del bene 

oggetto di prelazione.  

A tal  proposito,  giova particolarmente la lettura “negativa”, del 

diritto di prelazione, richiamata  pocanzi:  se,  in via principale,  i l  

rapporto di prelazione impone all’obbligato un dovere di 

astensione, che si sostanzia nel non perfezionare un determinato 

negozio con soggetti  diversi dal prelazionario, la trasformazione 

del bene, intesa come fonte di r esponsabilità, svelandosi 

estranea all’assetto obbligatorio, non potrà che essere assorbita 

nell’alveo della responsabilità aquil iana, assumendo, appunto, 

le forme dell’abuso del diritto di proprietà 179.   

Il  quadro, invece, sarà radicalmente diverso, nell’eventualità,  in 

cui l’atto di trasformazione risponda, sì, a un interesse 

dell’obbligato,  ma sia seguito,  in un momento successivo, e nei 

modi che si  esamineranno, da una lesione dell’interesse e del 

                                                      
179 S i  veda  M.  ORLANDI,  Contro  l ’abuso  d el  d i r i t t o  ( in  margin e a  Ca ss .  18  

set t embre 2009 ,  n .  20106) ,  c i t . ,  p .  159 .  
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diritto del prelazionario già sopravvissuto alla trasformazione 

del bene oggetto di  prelazione: in questa ipotesi , infatti,  si  

ricadrà nell’àmbito della responsabilità da inadempimento di 

obbligazione (così detta, seppur impropriamente, responsabili tà 

contrattuale)180.   

A ben vedere, però, la fonte di codesta responsabilità non è da 

rintracciare nell’atto di  trasformazione (fisico o giuridico) del 

bene, oggetto del diritto di  preferenza – che, in una simile 

ipotesi, rappresenta un esercizio lecito del diritto di p roprietà,  

di cui è t itolare l’obbligato,  e, come tale, sarà immune da ogni 

contestazione –, bensì in un atto successivo, capace di 

compromettere,  definitivamente,  l’interesse del  beneficiario del  

diritto di prelazione.  

Non ostante l’impressione, che potrebbe ricavarsi  da un primo 

sguardo della fattispecie, quanto si è appena constatato 

dimostra, dunque, come il profilo di responsabilità, riconducile, 

in via diretta,  al l’atto di trasformazione di un bene, lesivo di un 

diritto di prelazione altrui, sarà sempre espressione di quella,  

                                                      
180 A ta l  p roposi to ,  s i  l egga i l  s aggio  d i  M.  FRANZONI ,  La responsabi l i tà  

precontra t tua le  è ,  dunque,  . . .  “contra t tua le”? ,  in  Contra t to  e  imp resa ,  2013 ,  p .  

283  ss . ,  dove  s i  a f ferma  ( i v i ,  p .  291)  co me «l a  p recont ra t tu al e  è  un a responsabi l i t à  

da  inadempimento  de l l ’ob bl igazion e,  secondo  l ’ ar t .  1218  c .c . ;  in  e f fe t t i ,  ques t a  

è  l a  de f in iz ion e co rre t ta .  Nel  l ingu aggio  co mune,  po iché i l  con t ra t to  ese rci ta  u na 

for te  a t t ra t t i va  ver so  tu t t e  l e  obbl igazion i  che non  s i ano  un  fa t to  i l l eci to ,  s i  

f in i sce  p er  e t i chet t are  co me cont ra t tua le  anch e quel l e  obbl igaz ion i  ch e han no  

fon te  d iver sa  dal  con t ra t to ,  co me accade p er  que l le  ch e or iginano  da que l  

par t i co la re  fa t to  (a r t .  1173  c .c . ,  p ar t e  f in ale )  a l t r iment i  d eno min ato  “contat to  

soci a l e” ».  
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aquiliana, dettata per ogni atto illecito, cui  appartiene la 

categoria dell’abuso del diritto,  e che, a sua volta,  ricomprende 

la fattispecie della trasformazione illecita del bene posto a 

oggetto del dirit to di  prelazione.  

Se la natura della responsabilità è chiara,  ben più ardua si 

presenta la determinazione puntuale del  danno, da riconoscersi 

al titolare del diritto di prelazione ingiustamente leso dalla 

condotta dell’obbligato.  

Come si è osservato 181,  infatti ,  non è semplice ind ividuare degli 

indici oggett ivi,  che permettano di  quantificare,  concretamente,  

il  pregiudizio patito dal  prelazionario.  

Un criterio, non di meno, è offerto da qualche sparuta e risalente 

pronunzia182:  in base a codesto orientamento, il  giudice sarebbe 

tenuto a liquidare una somma rapportata sia al valore del bene, 

sia all’util ità non conseguita; il  beneficiario del dirit to di 

preferenza, al contempo, dovrebbe dar prova della concreta 

intenzione di  esercitare il  proprio dirit to,  suffragata da una 

capacità economica a tal  fine adeguata.  

                                                      
181 P .  DE MARTINIS,  La  responsabi l i tà  de l  pro mi t t en te  n el la  prela z ione  

vo lon taria ,  Mi l ano ,  2012 ,  p .  158 .  
182 Cass . ,  28  agos to  1952 ,  n .  2778 ,  in  Foro  i t . ,  1953 ,  P .  I ,  c .  1296  ss .  Di  recen te ,  

s i  ved a Tr ib .  Macerat a ,  26  apr i l e  2007 ,  n .  90 ,  in  Giust .  c i v . ,  Rep.  g en .  ann . ,  2007 ,  

t .  I I ,  p .  3321 .  
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L’indirizzo tracciato dalla Corte di  Cassazione è ragionevole, 

epperò non del tutto appagante, poiché concede all’interprete dei 

margini  discrezionali  ancóra troppo ampî.   

La regolazione puntuale della fattispecie risarcitoria , infatt i,  

richiede una frammentazione delle ipotesi concrete, che, pur 

scontando, inevitabilmente,  una sicura complessità applicativa,  

consenta di  esaltare maggiormente le peculiari tà dell’istituto 

prelatizio.  Non bisogna mai dimenticare, infatti,  che il  diritto di 

preferenza non assicura il  raggiungimento del risultato sperato 

dal beneficiario: per un verso, non è dato sapere se l’obbligato 

si risolverà a concludere il negozio desiderato dal  prelazionario;  

per altro, non è certo che questi ritenga vantagg iose le 

condizioni eventualmente propostegli dall’onerato.  

Tale osservazione conduce a formulare almeno tre ipotesi  

distinte.   

Nel caso, in cui l’obbligato pregiudichi i l  diritto di prelazione, 

concludendo il contratto con soggetti diversi dal prelazionari o,  

sarà necessario verificare se, per il  beneficiario, sia possibile 

ottenere un risultato equivalente,  o, quanto meno simile,  

attraverso la stipulazione di un nuovo contratto con un terzo. In 

questa circostanza, il  risarcimento dovrà essere parametrato al le 

spese, sostenute dal  beneficiario, per l’acquisto del diritto di 



 

143 

 

prelazione, nonché alla differenza tra il  prezzo pagato dal 

prelazionario al  terzo e quello pattuito dall’obbligato con la sua 

controparte.   

Nell’eventualità, in cui il  beneficiario del di ritto di preferenza 

non abbia,  di  converso, la possibilità di  perseguire,  per altre vie, 

un negozio equivalente a quello oggetto di prelazione, il  

risarcimento dovrà essere informato, da un lato,  alle spese 

sostenute per ottenere il diritto di preferenza, e,  dall’altro, 

all’eventuale differenza fra il  valore dell’util ità soggettiva 183, 

che il prelazionario avrebbe conseguito attraverso il  positivo 

esercizio del  dirit to di  preferenza, e il  valore,  oggettivo, del  

bene oggetto del  mancato acquisto, che potrà ess ere desunto dal 

prezzo pagato dalla controparte dell’obbligato.  

Infine, nell’ipotesi in cui l’onerato leda il diritto di prelazione 

del  beneficiario senza perfezionare alcun contratto con soggett i 

terzi , bensì ponendo in essere un esercizio abusivo del dir itto di  

proprietà sul bene di cui è titolare – a titolo di esempio, 

distruggendolo, o trasformandolo, con l’intento di  danneggiare 

la posizione giuridica del beneficiario –,  la valutazione dovrà 

essere diversa. Contrariamente ai  casi  esaminati in precedenz a, 

                                                      
183 In  mer i to  a l la  «appl i cazione del  cr i t er io  sub iet t i vo  d i  mi sura  de l  danno »,  s i  

ved ano  le  consid erazion i  svo l t e  da  A.  DE CUPIS,  I l  danno .  Teoria  genera le  de l la  

responsabi l i tà  c iv i le ,  vo l .  I ,  Mi lano ,  I I I  ed . ,  1979 ,  p .  334  ss .   
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invero, la volontà dell’onerato di  concludere il  negozio,  oggetto 

di prelazione, è qui del  tutto assente.  Codesto fatto deve essere 

tenuto in débita considerazione, poiché dimostra,  al l’evidenza, 

come, per il  prelazionario, sarebbe stato radicalmente 

impossibile perfezionare, con l’obbligato, il  negozio desiderato. 

Ciò comporta che, a fronte di un’ipotesi simile, il  risarcimento 

debba avere, quale unico parametro di riferimento, le  spese 

sostenute, dal beneficiario, per ottenere i l diritto di prelazione.  

  

8. Gli effetti della trasformazione del bene oggetto di 

prelazione e la sopravvivenza del diritto: la centralità 

dell’interesse.  

 

Posto che il concedente (o l’onerato) rimane, generalmente,  

nella piena facoltà di trasformare il  bene, cui i l  dirit to di  

prelazione inerisce, giova ora domandarsi quale sia la sorte di 

codesto dirit to a seguito di tale attività, materiale o giuridica.  

Si è sopra fatto cenno a come il dirit to di prelazione consenta di  

solidificare un interesse, per sua natura irrilevante,  

conferendogli sostanza di  diritto.  



 

145 

 

Ove si esamini la struttura, e la funzione 184,  del dirit to di 

prelazione, codesto carattere emerge con chiarezza. Il  diritto di 

prelazione non l imita,  in alcun modo, la potestas dell’onerato 

sul bene185,  ma, qualora si  realizzino i  presupposti, assicura,  o 

agevola, la soddisfazione di un interesse del preferito, che, 

sprovvisto di apposita veste giuridica, rischierebbe fortemente 

di rimanere insoddisfatto.   

Se l’onerato conserva intatta la propria potestas  sul bene, 

sarebbe, al contempo, irragionevole e sproporzionato sancire la 

sopravvivenza, o meno, del  diritto,  sorto in capo al  

prelazionario,  in conseguenza di  un comportamento, unilaterale,  

del primo. Per questa via, infatti,  si profilerebbe una posizione 

giuridica del beneficiario eccessivamente sbiadita, e la 

prelazione attribuitagli non meriterebbe nemmeno la qualifica di  

                                                      
184 Su l l ’ insu ff ic i enza d i  un’anal i s i  so lo  funzion ale  o  s t ru t tu ral e ,  s i  veda ,  c i rca  i l  

pat to  d i  p re fe ren za,  G.  VET TORI,  Eff i cac ia  ed  opponib i l i tà  del  pa t to  d i  

pref erenza ,  c i t . ,  p .  3  s s .  
185 Ciò  è  s i curamente  vero  con  r i fe r imento  a l l e  p rel azion i  vo lon ta r i e ,  che,  in  

ragione  del  lo ro  carat t ere  squ is i tamen te  obbl igator io ,  rappresen tano ,  in  concreto ,  

so lo  un  d is incen t ivo  eco nomico  r i spe t to  a  co mpo rtament i  non  con formi  d el  

concedente .  La d isamina  s i  p resen ta  p iù  ar t i co l a ta ,  in vece,  qualo ra  s i  consid er in o  

anch e l e  p rel azion i  d i  fon te  l egal e :  la  real i tà  del  re t r a t to ,  in fat t i ,  cos t i tu isce  un  

indubbio  l imi te  a l la  faco l t à  d i  d ispor re  d el l ’on erato .  
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diritto186,  riducendosi,  al più,  a una mera aspettativa 187,  soggetta, 

paradossalmente, alle iniziative dell’onerato.  

In ragione di  questa costatazione, sembra necessario formulare 

una costruzione alternativa, che tuteli maggiormente 

                                                      
186 Una co st ru zione d el  d i r i t to  d i  p relazion e d i  ta l  fa t ta ,  in vero ,  so vver t i r ebbe  

quel la  che è  l a  d i a le t t i ca  so t tesa  a  o gni  r appor to  giur id i co .  Co me a ffe rma F .  

SANTORO -  PASSARELLI,  Is t i tuz ion i  d i  d ir i t to  c i v i le ,  c i t . ,  p .  43 ,  in fa t t i ,  «p er  

e f fe t to  d el  r appor to  giur id ico  e  d el l a  concess ione d i  un  po tere  d i  vo lon tà  a l  

sogget to  a t t ivo  de l  rappor to ,  a l l ’ in t eresse  d i  ques to  sogget to  vi ene subord in a to 

l ’ in te resse  del  sogget to  o  dei  sogget t i  p ass ivi ».  S i  no t i ,  peral t ro ,  un  asp et to  

impor t an te:  acco g l i endo  la  def in iz ion e proposta  dal l ’Au tore ,  i l  d i r i t to ,  a t t r ibu i to  

a l  p re fer i to ,  in  vi r tù  del  r appor to  d i  p rel azione,  no n  può  nemmeno qua l i f i ca r s i  

co me d i r i t to  sogget t i vo .  Secondo  F .  San toro  -  Passarel l i ,  in fa t t i  ( i v i ,  p .  44) ,  

«d ovunque al  s ingolo  è  r i cono sciu to  un  po te re  p er  la  r ea l izzazion e d i  un  su o  

in teresse ,  i vi  la  l egge ravvisa  un  d i r i t to  sogget t i vo ».  Uno sguardo ,  anch e fu gace ,  

a l  d i r i t to  d i  p rel az ione,  svela  immediat amente  co me i l  p rel azionar io ,  

a l l ’ eviden za ,  s i a  spro vvis to  d i  questo  po tere  (qu anto me no f ino  a l  r i cevimen to  

del la  denunt ia t io ) ,  i l  ch e induce a  r i ten ere  co me l a  cat egor i a  de l  d i r i t t o  

sogget t i vo ,  pur  «gravemen te  cont rover sa » ( iv i ,  p .  43) ,  non  s ia  l a  p iù  adat t a  pe r  

descr ivere  codest a  s i tuazio ne so gget t iva .  C iò ,  non  d i  meno,  non  deve p reo ccup are  

l ’ in te rpre te ;  a  ta l  p roposi to ,  semp re F .  San toro  -  Passa rel l i  r i l eva ( i v i ,  p .  43)  

co me «l a  posi z ione a t t i va  del  r appor to  giur id ico  può  design ar s i  co l  t ermine 

gen er i co  d i  po tere ,  que l l a  pass iva co l  t ermine cor rel a t i vo  d i  dovere .  (…) La  

figura  t ip i ca ,  sebben e non  esclu s i va ,  d el  rappor to  g iur id ico  pr ivato  è  quel la  i n  

cu i  i l  po t ere  cost i tu i sce  un  d i r i t to  so gge t t i vo ».  Se ,  qu ind i ,  appare  co munqu e  

corret to  servi r s i  del l ’esp r ess ione  ‘d i r i t to  d i  p rel azione’ ,  p er  inquadrare  u n 

feno meno giur id ico  ch e,  a l t r iment i ,  r i su l terebbe  d i  d i f f i c i l e  de fin i z ione ,  è  

necessa r io  ten er  p resen te  co me,  a  l i vel lo  s i s temat i co ,  s ia  p iù  corret to  r i fe r i r s i  a l  

‘po tere  d i  p rel az ione ’ ,  co n  c iò  a l ludendo  al  po tere ,  a t t r ibu i to  a l  p re fer i to  i n  

ségui to  a l la  co st i tu zione del  rappor to  d i  p rel az io ne,  d i  tu te l are  l ’ in tegr i t à  del  

p ropr io  in teresse  ed ,  even tualmente ,  d i  soddi s far lo  appieno ,  qualo ra  l ’obbl iga to  

in tenda conclud ere  i l  n ego zio ,  su  cu i  l a  p relazion e in s is t e .  
187 Per  un  approfondimento  cr i t ico  del  concet to  d i  a spet t a t i va ,  s i  ved a la  posi z ione  

d i  M.  ALLARA,  Vicend e d el  rappor to  g iur id i co ,  fa t t i speci e ,  fa t t i  g iur id i c i ,  c i t . ,  

p .  79 ,  i l  qual e  a f ferma:  «n on  s i  può  s t ab i l i r e  un  c r i t e r io  gen eral e ,  in  base  a l  qua le  

s i  possa  det erminare  in  q ual i  cas i  e  in  qu ale  mo mento ,  duran te  i l  pe r iodo  d i  

fo rmaz ione  d el l a  fa t t i sp eci e ,  l a  fase  del l ’ eventua l i t à  del  mutamen to  t ro va una  sua  

considerazione  ne l l ’o rd in amento  g iur id i co .  Co sì  ad  esempio ,  nel l ’ in t erval lo  t r a  

la  con fezione del  te s tamento  e  i l  pe r fez ionamento  del la  fa t t i speci e  a  cu i  

l ’o rd inamento  giur id ico  r i co l lega l a  su ccess ione tes t amentar i a ,  l ’ eventu al i t à  d el  

mutamen to  non  ha a lcuna r i levan za.  È  po i  evid en te  ch e ogni  r i l evanza ven ga men o 

e  qu ind i  non  s i  possa  p ar l a re  d i  eventual i tà ,  in  sen so  tecn ico ,  del  mutamento ,  ma  

d i  sp eran za,  in  senso  gen er ico ,  d i  quest ’ u l t imo,  a l lo rquando  la  fa t t i speci e  man ca 

del  tu t to .  Co sì ,  ad  esempio ,  p r ima  an cora  d el l a  con fezion e d el  te s t amento  Tizio  

po t rà  sp era re  d i  su cced ere ,  ma non  r icor re  in  t a l  caso  la  f i gura  d el la  eventu al i tà  

del  mutamento ».  

S i  legga,  ino l t r e ,  R.  NICOL Ò,  vo ce Aspet ta t iva  (d i r .  c i v . ) ,  in  R.  NICOLÒ,  

Raccol ta  d i  scr i t t i ,  t .  I I I ,  Mi lano ,  1993 ,  p .  69  ss .  
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l’equil ibrio 188,  che è alla base del rapporto intercorrente tra il  

prelazionario e l’obbligato.  

Un’osservazione attenta,  infatti,  rivela come l’ordinamento 

debba, al  contempo, rispetta re e preservare il dominio, pieno, 

dell’obbligato, sulla propria sfera giuridico -patrimoniale, e 

proteggere un interesse, strutturato in forma di dirit to,  che non 

tollera compressioni derivanti  dal mero arbitrio altrui.   

Un’interpretazione sistematica più coerente, quindi, deve 

prendere slancio dal concetto di  interesse 189,  che incorpora anche 

il motivo e la necessità da soddisfare del preferito; interesse,  

che, attraverso la costituzione di un dirit to di prelazione, viene 

cristallizzato, e tutelato rispetto a iniziative, che possano 

lederlo. Ove, però, si  consideri la prelazione nei  suoi termini più 

ampî, senza distinguere la fonte, da cui essa sia scaturi ta, 

                                                      
188 A ques to  proposi to ,  è  d i  s icura  impor tan za i l  pen sie ro  d i  M.  D’ORAZI,  Del la  

prela z ione legale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  43  s s . ,  i l  qu al e  osserva  co me non  s ia  r aro 

che ,  «d i  f ron te  ad  una  det erminata  es igen za  so ci a l e ,  ch e r ich i ederebb e una  cer ta  

so luzione  legi s l a t i va ,  se  n e  l ev i  un’a l t r a  cont ra r ia  (o  per  lo  meno d ivergente )  che 

es igerebbe so luzion e normat iva  d iver sa ,  se  non  opposta .  (…)  

È ovvio  che i l  del i cato  co mpi to  de l  legi s l a tore  consis t e  nel  t emp erare  ed  

armonizzare  le  d iver se  es igenze so ci a l i  in  un a norma ch e a t tu i  t r a  d i  e sse  un 

fe l i ce  co mpro messo ;  quando ,  naturalmente ,  non  appaia  oppor tuno  sacr i f icare  una  

del le  es igenze a  tu t to  van taggio  d el la  tu t e l a  del l ’ a l t r a  o  del l e  a l t re .  Se una 

es igenza soc ia l e  r i ch ied e  una so luz ione normat iva d ete rminata ,  ed  un’al t ra  

es igenza soci a l e ,  n ecessar i amente  connessa  con  la  p r ima,  ma d a qu est a  d ivergente  

per  lo  scopo ,  vuole  un a so luzione d iversa  od  opposta ,  la  norma po si t i va  sarà  un  

quid  medium  t r a  le  du e so luzion i  normat ive che s i  avrebbero  se  c iascuna del l e  

es igenze con siderat e  non  dovesse  sub i re ,  an che n el  mo mento  del l a  su a tu te l a ,  

l ’ in fluen za del l ’a l t r a ».  
189 S i  veda F .  SANTORO -  PASSARELLI,  Is t i tuz ion i  d i  d ir i t to  c i v i l e ,  c i t . ,  p .  4 3 ,  

i l  qual e  osserva:  «l ’ in te resse  non  è  i l  b ene,  ma  i l  valore  r e l a t i vo  che un 

dete rmin ato  ben e ha per  u n  cer to  so gget to ,  s ì  che s ’ in tende,  f ra  l ’ a l t ro ,  co me in 

ord ine a l lo  s t es so  bene s ia  poss ib i l e  una gradazione degl i  in t eress i  d i  p iù  

sogget t i ».  
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l’interesse dovrà essere inteso in senso assoluto, non potendosi 

avere riguardo, per le ragioni che s i esporranno, alla sola figura 

del  beneficiario.  

In altri termini, la sopravvivenza o meno del diritto di 

prelazione, a séguito di una trasformazione – giuridica o fisica 

– del  bene, su cui esso insiste, dipenderà,  in modo esclusivo, 

dalla perdurante sussistenza dell’interesse, sullo sfondo del 

quale, la prelazione campeggia:  ciò implicherà, come è ovvio, 

un’attività di valutazione, che, nel  contesto delle prelazioni 

legali,  sarà oggettiva e predeterminata,  laddove, in quello delle 

prelazioni volontarie, sarà colorata da una spiccata soggettività.   

In ragione del diverso atteggiarsi del procedimento di 

ricognizione appena abbozzato, è opportuno distinguere,  in 

modo netto, le ipotesi di prelazione legale da quelle di  

prelazione volontaria; infatti ,  se il  cri t erio metodologico è 

comune a entrambe, necessariamente diverso, se non antitetico,  

si rivela essere l’oggetto dell’indagine.  
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9. La trasformazione del bene, oggetto di prelazione di 

fonte legale,  e la rilevanza dell’interesse pubblico.  

 

Una ricognizione, anche sommaria, del  nostro ordinamento 

civile i llumina una sicura lacuna , che già si  è avuto modo di 

osservare: i l  legislatore non ha dettato una disciplina organica 

della prelazione, ché si è limitato a interventi mirati , 

chiaramente slegati , capaci di suscitare un senso di 

incompletezza 190.   

Le variegate forme, in cui si manifesta il  fenomeno della 

prelazione legale 191,  di  là delle specifiche considerazioni, che 

potrebbero spendersi per ognuna delle stesse 192,  esaltano un 

duplice fine, che, di vol ta in volta,  l’ordinamento persegue: per 

un verso, si cerca di  rendere impermeabile un insieme di 

individui, accomunati da uno specifico carattere – 

giuridicamente rilevante,  e idoneo a identificare tali  soggett i 

come «gruppo»193 –,  rispetto alle intrusioni eventualmente 

                                                      
190 R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  344 .   

Di  sen sib i l i t à  d el  tu t to  d ive rsa ,  invece,  M.  D’ORAZI,  Del la  prelaz ion e l egale  e  

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  179 ,  a  op in ione d el  quale ,  «l a  f requ enza de l le  ipo tes i  d i  

p rel azion e l egal e  po t reb be co st i tu i r e  ind ice  r i vela tore  del l a  p ro gress iva 

penet razione d el  conce t to  d i  u t i l i tà  soc ia l e  n el  camp o del  d i r i t to  p r ivato ».  
191 A ques to  proposi to ,  s i  vedano  l e  fa t t i specie  r i ch i amate  supra ,  Capi to lo  I I ,  

Paragra fo  X.  
192 Per  un’esau st iva ,  eppur  s in te t i ca ,  an al i s i ,  s i  veda R.  SACCO,  La prelaz ione ,  

c i t . ,  p .  344  s s .  
193 S i  veda,  f ra  t an t i ,  C.  COPPOLA,  La d i sponib i l i tà  del la  quota  ered i tar ia .  I l  

d ir i t to  d i  prela z ione d el  coerede ,  c i t . ,  p .  72 .   
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perpetrate da chi,  di questo carattere, difetti 194;  per altro verso, 

si mira a favorire una determinata persona, fisica o giuridica, 

rispetto al possibile perfezionamento di uno specifico contratto.   

Seppur in apparenza distinti, i  due proposit i legali  rivelano, ad 

un’osservazione più attenta, il  medesimo presupposto 

metodologico, che assurge a scelta politico -legislativa: porre in 

una condizione di vantaggio il soggetto -portatore – o i soggett i -

portatori – di un interesse qualificato 195,  ritenuto, 

dall’ordinamento, particolarmente rilevante e meritevole.  

Non di meno, i l  legislatore non si l imita a presupporre 

l’esistenza di  tale interesse in capo a codesti soggetti ,  ma, 

                                                      
Si  leggano  anch e M.  D’ORAZI,  Del la  prelaz ion e leg ale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  2 05 

ss .  e  G.  VETTORI,  Ef f i ca c ia  ed  opponib i l i tà  del  pa t to  d i  preferen za ,  c i t . ,  p .  5  s .  
194 S i  ved a,  a  mo ’  d i  esemp io ,  M.  D’ORAZI,  Del la  p relaz ione l egale  e  vo lon taria ,  

c i t . ,  p .  111 .   

S i  legga,  a l t res ì ,  G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  17  s . :  l ’Auto re  

r ievoca la  No vel la  pubbl icata  da  Ro mano Lacap eno  nel  922 ,  «ch e cost i tu isce  l a  

tappa p iù  s ign i f icat iva  de l la  s to r i a  giur id i ca  de l  ius  pro t imeseos »,  e  r i l eva :  «c iò 

che t r aspare  da suo  de t ta to  è  che lo  ius  pro t imeseos  ass icura  l ’ esclu s ione d i  u n 

«es t r an eo » d al l ’ acquis i z io ne d i  una propr i e t à ».  
195 S i  veda  R.  SACCO,  La  pre laz ione ,  c i t . ,  p .  346 ,  i l  qu ale ,  t r a t t ando  d el l e  

p rel azion i  r egolat e  d al l a  legge,  e  so t to l in eando  l ’ eccezion e r appresen ta ta  

dal l ’ ar t .  1566  cod .  c iv. ,  a f ferma che «tu t t e  le  p re laz ion i  hanno  co me o gget to  

l ’acquis to  del la  p ropr i e t à  d i  una cosa d ete rmin ata  da  par t e  d i  un  a l t ro  so gget to  

che h a un  d i r i t to ,  un  po tere  o  un  in te resse  qual i f i cato  a l l a  co sa ».   

D’a l t r a  par t e ,  co me ben  è  s ta to  messo  in  luce da G.  BONILINI,  La pre laz ion e  

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  9 ,  «la  mi l l enar i a  esper i enza ch e acco mp agna i l  feno men o 

prel a t i z io  dà  conto  del  r i l ievo  che median te  i l  d i r i t to  d i  p relazion e è  poss ib i le  

real i zzare  una p lural i t à  d i  funz ion i »,  p recisando ,  a l t res ì ,  co me s i a  «p iù  corret to  

par l are  d i  d i r i t to  d i  p relazion e che ass i cura ,  o  tend e ad  ass i cura re ,  i l  

conseguimen to  d i  una mol tep l i c i t à  d i  in te ress i ».  L’Autore ,  po i  ( i v i ,  p .  16 ) ,  

r ich i ama le  r ad i ci  ro mane del l ’ i s t i tu to  prela t iz io ,  «c he c i  consegnano  l ’ id ea de l la  

p rel azion e co me vòl to  a  far  s ì  che p aren t i ,  con domini  e  vic in i  p revalgano  

nel l ’ a l i enazione  degl i  immobi l i ,  e sclud endo ,  pe r tan to ,  a l t r i  so gget t i .  Non s i  

possono  po i  non  r ich i amare quei  pass i  del l e  fon t i  ch e a t te s t ano  l a  poss ib i l i t à  d i  

conveni re  la  p relazione ,  con  e f fe t t i  puramente  obbl igator i i ,  pe r  ass i curare  a i  

coered i  la  posi z io ne  d i  p re fe ren za,  ovvero  per  ass i curare  a l  vendi tore  la  

poss ib i l i t à  p rel a t i z i a  a l l o rché  l ’ acqui ren te  in t en da a  su a vo l t a  d ismet t e re ,  

a t t r averso  l a  vendi t a ,  l a  p ropr ie t à  del  b ene acquis t a to ».  
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indirettamente, lo definisce – conferendogli , così,  sostanza 

concreta –,  dettando, a sua protezione, una disciplina,  che ne 

svela la natura sistematica.  

Un interesse eteronomo, quindi, posto in capo a individui, che 

presentano requisiti t ipici , tassativi 196,  e che possono, attraverso 

la propria volontà, uniformarvisi; un interesse pu bblico197 – 

tutelato da «norme d’interesse pubblico» 198 –, declinato e 

perseguito attraverso gli  strumenti  proprî  del diri tto privato 199. 

                                                      
196 G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tu ra  del l e  prel az ion i  l ega l i ,  

c i t . ,  p .  3 .  
197 Lo  s t es so  M.  D’ORAZI,  Del la  prelaz ione l egale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  95 ,  

a f ferma co me «propr io  i l  p aral le lo  t ra  tu t t e  le  ipo tes i  d i  prela z ione l egale ,  d el l e  

qual i  s i  t ra t te rà ,  mi  ha  co nvin to  che  non  s i  a r r iva  a  gius t i f i ca re  l a  p re ferenza  

a t t r ibu i t a  op e l eg is ,  s e  no n  r i sa l endo  agl i  in te ress i  super ind iv idual i  la  cu i  tu te la  

es ige  i l  r ico rso  a l l a  gradu azione  o ra  r i corda ta » ( i l  cors ivo  è  d el l ’Autore) .   

S i  l egga,  ino l t re ,  G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tura  d el l e  

prela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  1 .  
198 M.  D’ORAZI,  Del la  prelaz ione legale  e  vo lon tar ia ,  c i t . ,  p .  51 ,  ad  avvi so  del  

quale ,  qualora  «s i  p re fe r i sca  ch i amare «norma d’o rd ine pubbl i co » so l tan to  la  

norma cogente  che tu t e l a  i n teress i  co l l e t t i v i ,  non  po tendosi  ado t t are  per  l e  norme  

non  cogent i ,  ch e  tu te lan o  in te ress i  de l la  s tessa  natura ,  l a  deno minazione  d i  

«n orme d i  in te resse  pr ivato »,  sarà  n ecessar io  r icor re re  ad  una t erza  cat egor i a  che  

ve rrebbe  a  pors i  t r a  l e  due  r ich i amate  e  ch e po t rebbe  defin i r s i  con  l ’ espress ion e:  

«n orme d’ in t eresse  pubbl ico ». ».  Nel l a  s t es sa  opera ,  s i  veda  an che  l ’ amp ia  

r icos t ruz ione re la t i va  a l  tema  del l ’ in t eresse  co l l e t t ivo ,  a  p .  13  ss .  S i  l egga,  

a l t r es ì ,  p .  43 ,  in  cu i  l ’Au tore  preci sa:  «l a  norma che tu te l a  in teress i  co l le t t i vi  

speci fi c i  s i  p resen ta  a  vo l t e  co me norma asso lu t a ,  a  vo l te  co me norma permiss iva,  

a  vo l te  co me norma d i spo si t i va »,  r i vendicando ,  cos ì ,  una p ien a ind ipend enza  e  

au tono mia p er  l ’ in t eresse  a  r i levanza pu bbl i ca ,  che  non  dovrà ,  n ecessa r i amente ,  

es se re  as s i s t i to  d a  una norma d i  carat t ere  imp erat ivo .  
199 S i  ved a G.  B .  FERRI,  I l  n egozio  g iur id i co ,  Padova ,  2004 ,  I I  ed . ,  p .  319 ,  in  cu i ,  

r ich i amando un  passo  del l a  Relazione a l  Codice  c ivi le ,  n .  8 ,  s i  r imarca «l ’ id ea ,  

fa t t a  p ropr ia  da l  l egis la to re  d el  1942 ,  d i  uno  Stato  che,  r appresen tando  l ’un i t à  

mora le ,  po l i t i ca  ed  econ o mica d el l a  Nazione,  e spr ime,  co me abbiamo vi s to ,  

“ l ’ es igenza d i  subord in are  a l l ’ in t eresse  pubbl i co  gl i  in t eress i  p ar t i co la r i  d ei  

s ingol i  e  d i  a t tua re  un’a rmonica coord inazione  f ra  lo ro  ha  posto  in  r i l ievo  g l i  

asp et t i  pubbl ic is t ic i  d egl i  i s t i tu t i  d i  d i r i t to  c ivi l e” ».  Con  r i fer imento ,  po i ,  a  u n  

passo  del la  Relazione  a l  Codice  c ivi l e ,  n .  6 ,  l ’Autore  esal t a  l ’ impo stazio ne 

metodolo gica  d i f fu sa  nel l ’ in tero  impian to  de l  Codice  c ivi l e ,  in  vi r tù  del  qua le  

«n on  vi  è  d i r i t to  che  non  s ia  a t t r ibu i to  a l  s ingo lo  con  fina l i tà  so ci a le ,  e  l a  tu t e l a  

che l a  l egge appres t a  a l l ’ in te resse  d el  s ingolo  n on  è  tu te la  d el l ’ in te resse  

egoi s t i co ,  ma è  tu t e l a  d i r e t t a  o  ind i re t t a  del l ’ in t eresse  n azion ale ».  Un s imi l e  

in ten to ,  se  o rganico  a l  s i s tema civi l i s t i co  così  co me teor i zzato  dal  Legi s l a tore  
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L’ordinamento, in un certo senso, prima ancóra di  proteggere,  

incentiva, spinge 200 codesti soggetti – proprio attraverso la 

posizione del dirit to di prelazione di fonte legale –,  a 

perfezionare specifici negozî, la cui conclusione soddisferà, in 

un sol tempo, l’interesse privato e quello pubblico, al  medesimo 

sovraordinato 201.  

Ove si  abbracci una simile lettura della prelazione legale,  risulta 

intuitivo descrivere le conseguenze, che deriveranno dalla 

trasformazione del bene oggetto di  prelazione. A questo 

proposito, però, sembra opportuna una precisazione preliminare:  

anche nell’alveo del le prelazioni legali,  i l  titolare del  bene, su 

cui grava il diritto di  prelazione, sarà pienamente libero di porre 

in essere una sua trasformazione (salvo che, come è ovvio, ciò 

                                                      
del  1942 ,  è  par t ico l armen te  accen tu ato  e  scop er to ,  per  i  mot ivi  ch e s i  d i rann o ,  

nel le  f i gure  d i  p relazione  legal e .  
200 Bast i  p ensare  a l le  norme  det ta te  p er  l a  p rel az ione agrar i a .  D’al t r a  pa r t e ,  co me 

a fferma  M.  D’ORAZI,  Del la  p re laz ione  legale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  85 ,  

«l ’ in cremento  del la  p rodu zione agra r ia ,  in  quanto  a f fid ato  a l l ’ in i z i a t i va  pr ivat a ,  

è  p ro t e t to  da l  l egis l a tore  a t t r averso  norme  ch e  appoggiano  e  valor izzano  

l ’ in iz i a t i va  s tessa ».  
201 A ques to  proposi to ,  è  in t eressan te  i l  p ensi ero  d i  É .  DURKHEIM,  r ich i amato  

da G.  B.  FERRI,  I l  n egozio  g iur id ico ,  c i t . ,  p .  322 ,  secondo  i l  quale ,  «tu t t i  i  d i r i t t i  

sono  pr ivat i ,  n el  sen so  ch e semp re e  do vunqu e vi  sono  ind ividu i  in  r appor to  i  

qual i  ag iscono;  ma soprat tu t to  ogni  d i r i t to  è  pubbl ico  nel  senso  ch e co st i tu i sce  

una fun zione so ci a le  e  ch e tu t t i  gl i  ind iv idu i  sono  –  benché a  t i to lo  d iver so  –  

fun zionar i  del l a  so cie tà ».  La s t es sa  concezione id eo logica  è  eviden te  ne l le  p aro le  

d i  D.  GRANDI,  r i ch iamate  sempre d a G.  B.  FERRI,  I l  negozio  g iur id i co ,  c i t . ,  p .  

326 .  A opin ione d el  Guardasigi l l i ,  «in t eresse  pr ivato  e  in t eresse  pubbl ico  son o 

legat i  da  un  vin co lo  ind isso lub i l e… I  mezzi  tecn ici  p iù  idonei  ad  a t tua re  l a  

fun zione soc ia l e  d el l a  p ropr ie t à  consis tono ,  o ra ,  i n  l imi t i  e  servi tù  d i  d i r i t to  

pubbl ico  che ne c i r coscr ivono  o  r iducono  la  l ibera  es t r in secazion e,  o ra ,  in vece,  

in  oner i  e  obbl igh i  ch e,  s t imo lando  l ’ eserci z io  de l  d i r i t to  d i  p ropr i e t à  con  la  

p rospet t i va  d i  van taggi  e  d i  sanzion i  (massima l ’ espropr i azione) ,  u t i l i zzan o 

l ’ in te resse  p r ivato  del  p ropr ie t ar io  co me s t ru men to  a t t i vo  a  se rv iz io  d i  un  

in teresse  pubbl ico ».   
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non sia impedito da altre norme, di  carattere pubblico: si  pensi 

ai beni di particolare interesse storico o artistico 202).  Ricorrendo 

alla costi tuzione di una prelazione legale, infatti ,  il  legislatore 

sceglie di rinunziare al rimédio del  precetto imperativo, 

rimettendo l’eventuale soddisfazione del proprio interesse alle 

dinamiche privatistiche, di cui rispetta i  principii – primo fra 

tutti,  quello dell’autonomia privata –,  limitandosi ad agevolare 

determinati sviluppi.  

Svolgendo le considerazioni fin qui proposte,  si  può compiere 

un passo ulteriore, traendo conclusioni, che coinvolga no il tema 

specifico qui indagato: sulla scorta di  tali  presupposti,  infatti,  è 

coerente sostenere come, in séguito alla trasformazione di  un 

bene, oggetto di  prelazione legale, la sopravvivenza del diri tto 

di preferenza sia indissolubilmente intrecciata a lla 

sopravvivenza dell’interesse, pubblico, che ha indotto il 

legislatore a costituire tale diritto.  

A questo riguardo, la permanenza dell’interesse del 

prelazionario (pur concretamente necessaria) è del tutto 

ininfluente:  come si  è affermato in precedenz a, l’interesse del  

                                                      
202 A t i to lo  d i  e sempio ,  bas t i  r i ch iamare i l  p r imo co mma del l ’ ar t .  20  del  d .  l gs .  

22  gennaio  20 04 ,  n .  42  (oss i a  i l  Codice  dei  ben i  cu l tu ral i  e  del  paesaggio) ,  a  

norma de l  quale ,  «I  ben i  cu l tu ral i  non  possono  essere  d is t ru t t i ,  danneggiat i  o  

ad ib i t i  ad  us i  non  co mp at ib i l i  con  i l  lo ro  carat t ere  s to r ico  o  ar t i s t i co  oppure  ta l i  

da  recare  preg iud izio  a l l a  lo ro  conservazion e ».  
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prelazionario può solo conformarsi  al l’interesse, pubblico, che 

ha dato origine al diritto di  prelazione di  fonte legale;  ma non 

essendone la fonte – e, a differenza di quanto si osserverà in 

merito alla prelazione di  matrice volontaria –,  non avrà alcuna 

rilevanza rispetto al  fine di stabilire se la prelazione legale 

sopravviva, oppure no, alla trasformazione del bene, cui essa 

inerisca203.  

 

10. (segue) I riscontri nella giurisprudenza della Suprema 

Corte.  

 

Un esame, seppur sommario, delle  decisioni giurisprudenziali  

pare avallare la struttura dommatica appena abbozzata.   

                                                      
203 Le o sservazion i  app ena svo l t e  sembrano  co eren t i  con  quanto  sos tenuto  d a G.  

BONILINI,  La prela z ione  vo lon tar ia ,  c i t . ,  p .  47 ,  i n  cu i  l ’Au tore  considera  i l  

re t r a t to  qu ale  mi sura  del l ’ impor t anza del l ’ in t eresse  so t teso  a l la  p rel azione:  «b en  

s i  co mp rend e,  p iù  in  general e ,  perché s i  p reveda,  in  a lcune o ccasion i ,  i l  d i r i t t o  

d i  re t r a t to ,  ed  in  a l t r e ,  invece,  no .  Cer to ,  l a  p relazio ne mos t ra  la  sua p i enezza,  i l  

suo  vero  vo l to  d i  s t ru mento  e f fi cace per  i l  soddis fac imento  d i  un  b iso gno ,  so lo  

a l lo rquando  s i  acco mp agna  ad  essa  lo  s t ru mento  d el  r e t r a t to ;  in  a l cune o ccas ion i ,  

però ,  gl i  in t eress i  che  immediat amente  so l l eci t ano  la  p revi s ione  pre la t iz i a  n on  

sono  considerat i  co sì  impo r tan t i  d a  g ius t i f icare  quel lo  s t ru mento ,  r i t enu to ,  a  to r to  

o  a  ragion e non  gio va  sp eci fi car lo ,  t roppo  «for t e » in  conseguen za  del l a  sua  na tura  

reale ».   

Al la  luce d i  questa  cons iderazion e,  è  po ss ib i le  svi lu ppare  u l t er io rmente  la  te s i  

f in  qu i  so s tenuta ,  e ,  p remesso  che  i l  r e t ra t to  è  r in t r acci ab i l e  so lo  nel le  f i gure  d i  

p rel azion e legale ,  s tan t e  l ’ impo ssib i l i tà ,  p er  i  con sociat i ,  d i  dar  vi t a  a  d i r i t t i  

convenzion al i  do t at i  d i  e f f i caci a  real e ,  s i  può  in tu i re  co me i l  l eg is l a tore  

a t t r ibu i sca  i l  d i r i t to  d i  re t r a t to  a l  p relazion ar io ,  a l lo rquando  l ’ in te resse  

del l ’o rd in amento  giur id i co  a l l a  tu te la  d i  un a det erminata  pos iz ion e sub iet t i va  –  

per  mezzo  d el l a  qua le  soddis fa  un  fine  super ind ivid uale  –  ,  s i a  t a lmente  in t en sa,  

da  ammet t ere  una  re in tegrazion e in  forma  sp ec i fi ca .  
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A questo proposito,  è interessante richiamare tre decisioni,  che, 

pur da prospettive differenti,  sono rivolte allo stesso orizzonte 

funzionale.  

Con i l primo arresto, la suprema Corte ha affermato 204 che,  in 

tema di diri tto di  prelazione e riscatto agrario,  e con riguardo 

alla destinazione agricola del  fondo rustico, è sufficiente, ai  fini 

del riconoscimento del diritto di preferenza, l’esistenza di un 

fondo rustico suscett ibi le di  un’attività di  natura agraria, senza 

che sia rilevante né la sua estensione, né il  suo concreto 

sfruttamento in tal senso. Il diritto prelazione in favore del  

coltivatore (proprietario del terreno confinante),  pertanto, dovrà 

essere negato, ove si accerti che il fondo sia di dimensioni 

talmente esigue, da escludere ogni possibilità di  coltivazione, o 

ne abbia perduto, irreversibilmente,  l’attitudine, a causa 

dell’effettiva trasformazione del suolo.  

Sempre con riguardo alla prelazione agraria, la stes sa Corte ha 

poi sostenuto 205,  come non costituisca condizione ostativa del 

diritto di prelazione e riscatto la circostanza che un programma 

di fabbricazione comunale, incidente su zone a destinazione 

agricola, consenta non solo l’edificazione della così dett a 

edilizia rurale attuativa delle finalità dell’impresa agricola, ma 

                                                      
204 Cass . ,  2  febbraio  1995 ,  n .  1244 ,  in  Mass .  Giu r .  i t . ,  1995 .  
205 Cass . ,  20  maggio  1993 ,  n .  5733 ,  in  Mass.  Giu r .  i t . ,  1993 .  
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anche di strutture destinate al servizio del traffico. Queste,  

infatti ,  non comportano uno snaturamento della destinazione 

agricola data ai  terreni, bensì soddisfano esigenze di 

collegamento connaturali a codeste finali tà.  

In base ai  due arresti testé richiamati,  si  possono avanzare 

alcune considerazioni.  

Il  primo svela come l’interesse,  apprezzabile, sotteso e tutelato 

dalla normativa sulla prelazione agraria,  sia da rintracciare in 

seno alla politica legislativa espressa dall’ordinamento. È un 

interesse esplicitamente eteronomo, attuato attraverso 

un’attività di indirizzo e di agevolazione: il  foro interno del 

prelazionario può semplicemente aderire a codesto interesse,  e 

farlo proprio. Il legislatore pone il  soggetto, il  quale presenti 

una determinata caratteristica soggettiva – vale a dire, l’essere 

coltivatore –, in una posizione di vantaggio, rispetto all’acquisto 

di un bene specifico – un fondo coltivabile –; il  venir meno di 

uno dei  requisiti  – soggettivo e oggettivo – frustra l’interesse 

perseguito dall’ordinamento, ossia i l  “motivo legale” 

dell’attribuzione della prelazione. Per questa ragione, qualora le 

dimensioni del fondo siano inidonee alla coltivazione, o una 

trasformazione i rreversibile la pregiudichi in modo definit ivo, 

non vi sarà ragione per ri tenere attuale il  diritto di prelazione, e 
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a prescindere dall’interesse, concreto, del coltivatore -

prelazionario,  del  quale sarà inuti le verificare la permanenza. 

L’interesse privato,  pur necessario per attuare l’interesse 

legislativo perseguito,  è posto,  rispetto al  medesimo, in una 

posizione chiaramente subordinata.  

La seconda sentenza richiamata è in piena assonanza con il  

percorso interpretativo sostenuto: la Corte,  dovendo valuta re in 

merito alla trasformazione perpetrata da un programma di 

fabbricazione comunale,  ha riconosciuto la piena operatività 

della prelazione legale,  costatando come la trasformazione del 

terreno colt ivabile,  pur innegabile,  non importi  «uno 

snaturamento» del medesimo, che continuerà ad essere conforme 

al fine legislativo.  

La terza decisione 206,  paradigmatica del modello fin qui 

tracciato, conferma la tesi svolta, movendo da una vicenda 

speculare alle precedenti: la trasformazione, non già 

dell’oggetto, sul  quale cade la prelazione, bensì del soggetto, 

tenuto al rispetto della prelazione.  

La Corte di Cassazione, invero, ha affermato come l’obbligo di 

alienare gli immobili, di proprietà degli  enti previdenziali , ai 

conduttori , i  quali  abbiano manifestato la vol ontà di  acquisto, si  

                                                      
206 Cass . ,  17  maggio  2010 ,  n .  11937 ,  in  CED Cassazion e ,  2010 .  
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applica,  in virtù di un’interpretazione costituzionalmente 

orientata,  anche a quegli  enti,  che si  siano trasformati  in 

fondazioni di  diritto privato. In caso contrario, infatt i,  la 

trasformazione produrrebbe «effetti ablativi ed estint ivi di 

posizioni soggettive già protette attraverso la previsione di una 

prelazione» in favore dei conduttori di beni in titolarità a enti 

pubblici .  

L’assunto or ora richiamato è importante per più ragioni: in 

prima istanza, si riafferma come la prelazion e legale sia uno 

strumento vòlto a garantire posizioni subiett ive di vantaggio, 

che corrispondono a due interessi: l’uno (reale e concreto) 

dell’ordinamento; l’altro (presunto), invece, del prelazionario.  

In secondo luogo, consente di fermare un principio,  che fungerà 

da guida nella valutazione della trasformazione del bene oggetto 

di un diri tto di prelazione di fonte volontaria: la posizione 

giuridica soggettiva, garantita dal dirit to di prelazione, non può 

essere cancellata, tout court ,  in ragione degli e ffetti di un atto 

potestativo207,  che ricade, esclusivamente, nella sfera personale 

                                                      
207 Per  una puntuale  d e fin i z ione d el  con cet to  d i  d i r i t to  po tes ta t ivo  –  i l  cu i  

concreto  eserci z io  è  rappresen tato  d al l ’ a t to  po tes ta t i vo  – ,  s i  ved a F .  MESSINEO,  

Manuale  d i  d ir i t to  c i v i l e  e  commercia l e ,  vo l .  I ,  Mi l ano ,  1952 ,  VIII  ed . ,  p .  14 6:  

«s i  ch i amano d i r i t t i  po tes t a t i vi  (d i r i t t i  d i  po tere  giur id ico) ,  que l l i  che consis to no 

nel la  po tes t à  d i  d et erminare  un  mutamento  ( sorgere ,  modi fi cars i  o  es t ingu er s i  d i  

d i r i t t i  so gget t i vi ) ,  n el l a  s i tuazion e g iur id i ca  d i  a l t ro  sogget to ,  median te  un  a t to  

un i la te ra le ,  senza che,  peral t ro ,  sorgano ,  per  quel  so gget to ,  obbl igh i  

corr i spondent i  a l  d i r i t to  p o tes t a t i vo ;  s i  può  d i r e ,  in fat t i ,  che  la  po siz ione a l t ru i  

è  quel la  d i  do ver  sub i re  l a  po tes t à  d el  t i to la re  del  d i r i t to  po tes t a t i vo ,  n el  sen so 
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o patrimoniale dell’obbligato 208.  In altri termini, se, a fronte di 

prelazioni di fonte legale,  è prioritaria e dirimente la valutazione 

dell’effettiva perseguibili tà dell’inte resse custodito 

dall’ordinamento giuridico, in ipotesi di prelazione di  fonte 

volontaria,  al contrario, sarà necessario accertare,  in via 

esclusiva, la perdurante presenza dell’interesse,  privato,  del  

beneficiario.  

 

11. La trasformazione del bene, oggetto di prelazione di 

fonte volontaria,  e la rilevanza dell’interesse privato.  

 

Se la determinazione degli effetti connessi al la trasformazione 

del bene, oggetto di prelazione legale, pretende un’attenta 

considerazione delle diverse sorgenti  della volontà,  pubblica e 

privata,  alla base dell’assetto di interessi così  determinato, 

l’analisi  si  presenta più semplice,  ove ci  si  concentri  sulla 

prelazione volontaria,  e, in particolar modo, sui  patti  di 

preferenza.  

                                                      
di  non  po tervis i  so t t r ar re :  onde,  la  vo lon tà  del l ’ assogget t a to  è  ind i f fe ren te ,  p er  

i l  p rodurs i  d el l ’ e f fe t to  giu r id ico ».  
208 Fat to  sa lvo ,  ovviamente ,  i l  caso  l imi t e  del la  d i s t ruzione co mple ta  d el  ben e  

ogget to  d i  p rel azione,  e  d ovendos i  r ich i amare,  an ch e in  questa  sed e,  qu anto  g ià  

speci fi cato  c i rca  i  p ro f i l i  d i  responsabi l i tà  legat i  a  eventu al i  abusi  d el  d i r i t to .  
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A questo proposito, è d’uopo una precisazione: se , ai fini della 

presente indagine, è possibile unificare il  fenomeno entro le 

maglie di una sola categoria, è pur necessario tenere sempre 

presente come l’etichetta «prelazione volontaria» sottenda 

fattispecie variegate, abbracciando figure giuridiche dai  

caratteri sia consensuali (i patt i,  appunto), sia unilaterali (la 

prelazione di fonte testamentaria o scaturente da promessa 

unilaterale)209.   

L’istituto della prelazione volontaria,  quindi,  si  presenta come 

un sistema eterogeneo, formato da elementi non sol ubili ,  bensì 

accomunati  dalla medesima genesi (la volontà dei consociati)  e 

dallo stesso procedimento funzionale 210.  

Ciò significa che, al l’interprete, non sarà consentito tracciare 

una disciplina unica,  comune a tutte le differenti fatt ispecie 211, 

ma si potrà, comunque, estrapolarne la ratio ,  la logica interna, 

necessariamente custodita da ogni espressione della 

prelazione212,  da cui derivare  principî  e corollarii validi per 

ognuna di  esse, e agevolmente verificabili .  

                                                      
209 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  3  s .  
210 Su l l ’ impor t anza,  cen t ra l e ,  r ives t i t a  d al l a  fun zione n el lo  sch ema p rel a t i z io  

convenzion ale ,  tan to  p iù  in  ragione d el l ’ as senza d i  norme speci f ich e det ta t e  p er  

d iscip l inare  l a  fa t t i sp eci e ,  s i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  

p .  10 ,  in  cu i  s i  accenna,  impl ic i tamente ,  a l  vivido  l egame,  che salda  la  funz ione  

del la  p rel azione a l l ’ in te resse  da soddis fare .   
211 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  4 .  
212 In  mer i to  a  codes to  asp et to ,  s i  ved a G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  

c i t . ,  pp .  45 ,  46  e  47 ,  in  cu i  l ’Autore  ben  i l lus t ra  l e  r ag ion i ,  in  v i r tù  de l le  qu al i  è  
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Circoscrivendo, quindi, l’analisi al  perimet ro della prelazione 

volontaria,  e prescindendo dalla fonte specifica,  da cui il  diritto 

di prelazione sia scaturito,  emerge, in modo netto,  una 

differenza funzionale evidente, rispetto alla prelazione di fonte 

legale.  

In questo caso, infatt i,  il  vincolo d i preferenza si atteggia a mero 

strumento di manifestazione, e di  giuridica costruzione, 

dell’autonomia privata, scevro da qualsiasi coloritura 

pubblicistica;  di converso, dal silenzio dell’ordinamento, che 

nulla dispone in codesta sede, si  potrebbe intuir e qualche traccia 

di un pregiudizio, retaggio del  passato 213,  che si sostanzia in un 

anatema – o, quanto meno, in una critica preconcetta, in 

un’ostili tà di fondo –, verso qualsiasi ostacolo, che impacci la 

libera circolazione dei diri tti .  

Alla luce di questa premessa, è palese come la prelazione 

volontaria,  non essendo sorretta, rafforzata,  da un fine 

pubblicistico, che affievolisca codesta avversione di principio a 

ogni impaccio tecnico-economico214,  che gravi la potestas ,  di un 

                                                      
dif f ic i le  un a reduct io  ad  unum  del l a  fr ammentar i a  d iscip l in a  det ta t a  p er  la  

p rel azion e,  nonost an te  l ’ i s t i tu to  s i  p resen t i  co me «on to logicamen te  un i t ar io ».  
213 S i  ved ano  G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  46  e  G.  

FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tura  del le  prela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  

pp .  4  e  5 .  
214 S i  ved ano  G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  62  e  R.  SACCO,  La 

prela z ione ,  c i t . ,  p .  350  s .   

S i  legga anche M.  D’ORAZI,  Del la  pre laz ione l egale  e  vo lon ta ria ,  c i t . ,  p .  95 ,  in  

cu i  l ’Autore ,  dopo  aver  r iconosc iu to  co me la  p rel azion e s i a  un  os taco lo  a l la  

t rasmiss ib i l i t à ,  p ropr io  per  i l  suo  essere  d i r i t to ,  e  non  un «rappor to  d i  mera  
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soggetto, sul  bene di cui lo s tesso sia t itolare,  dovrà sempre 

corrispondere a un’utili tà soggettiva acclarata, ed essere 

sostenuta da una propria causa stringente,  nonché da un interesse 

del  promittente o del  testatore 215.   

La considerazione, testé formulata, consente di  mettere a fuoco  

il criterio di  valutazione, che si andava cercando: anche 

nell’alveo della prelazione volontaria, infatti ,  il  concetto di  

interesse assume un’importanza centrale, priori taria, 

presentando, però, una coloritura del tutto peculiare: se, infatti,  

la nascita della prelazione deve essere assistita 

dall’irrinunziabile presenza di un interesse, concreto, del suo 

obbligato (o del testatore, in àmbito ereditario) , la sua 

estinzione, specie in ipotesi di trasformazione, dipenderà, 

indissolubilmente,  dal  venir meno d ell’interesse del  suo 

beneficiario.  

Ancóra una volta,  quindi,  emerge come l’interesse,  pur declinato 

nelle sue diverse forme, sia il  vero fulcro del  sistema prelatizio,  

la cui assoluta centralità è confermata dalla dinamica 

risarcitoria,  che consegue alla  violazione del diritto di 

preferenza costituito. Come ben è stato osservato,  infatti,  la 

                                                      
cor t es i a  o  d i  amiciz ia »,  r ende un’ immagine  mol to  s ign i fi cat iva  del l a  posi z io ne 

del l ’obbl iga to ,  r i ferendosi  ad  un  «aff i evol imen to  del la  d isponib i l i tà ».  
215 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  62 .  
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misura pecuniaria del  danno varierà in ragione dell’intensità,  

dell’importanza, dell’interesse sottostante,  «la cui 

apprezzabilità, pertanto, evidenzia la maggiore o minore 

quantità di danaro che a quel soggetto andrà assegnata» 216.   

 

12. (segue) L’accertamento dell’interesse del prelazionario 

come obbligo specif ico in capo all’onerato.   

 

Il  filo rosso, che tesse le trame di questa costruzione dell’istituto 

giuridico, che governa le dinamiche del diri tto di preferenza, 

può essere ulteriormente svolto, e non deve stupire se,  

interrogandosi sui l imiti temporali  di  una clausola prelatizia 

testamentaria, si sia sostenuto, e a ragione, come la efficacia 

della medesima debba «cessare allorquando l’interesse che la 

anima si spegne»217:  tale osservazione è coerente, e si attiene, 

scrupolosamente,  ai  dettami derivanti dalla natura, dall’essenza 

stessa del diri tto di prelazione, e una considerazione del tutto 

analoga deve essere sostenuta riguardo alla trasformazione del 

bene, che ne costituisca l’oggetto.   

Con ciò, non si  intende certo ignorare la diversità delle due 

fattispecie,  ma la ratio ,  che le anima e le ispira, è la medesima. 

                                                      
216 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  77 .  
217 G.  BONILINI,  La prelaz ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  105 .  
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La ragion d’essere di un diri tto di  prelazione, infa tti,  si  annida 

nell’integrità dell’interesse del prelazionario; prelazionario,  

che, come risulta evidente, non può sapere se avrà modo di 

realizzare concretamente i l proprio interesse – quanto meno fino 

alla ricezione di una eventuale denuntiatio ,  da parte del 

concedente-obbligato –; ma, a ben vedere,  la conclusione 

concreta dell’affare,  su cui insiste il  diritto di prelazione, 

foriesce dall’oggetto di tutela specifico del diritto di  preferenza, 

segnandone, di converso, la naturale estinzione, e assorbendon e 

completamente la causa. In altri  termini,  il  dirit to di  prelazione 

protegge proprio quel lasso di  tempo, del  tutto indeterminato,  

che precede il  perfezionamento del  negozio, cui si  riferisce,  e 

nel quale la conservaz ione dell’interesse rappresenta  il fine 

specifico priori tario,  se non esclusivo.  

Di nuovo, quindi, si deve riaffermare come il  diritto di 

preferenza sia inscindibilmente legato alla permanenza di  un 

interesse non soddisfatto,  al quale,  codesto istituto offre una 

struttura giuridicamente ri levante e concretamente tutelabile.  

Per questa ragione, il  punto focale di  ogni prelazione volontaria 

deve sempre essere individuato nell’interesse del  prelazionario, 

che, in ipotesi di trasformazione del bene, rappresenterà l’unico 
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riferimento per dichiarare l’estinzione o la sopravvivenza del 

diritto.  

Data,  però, la sostanza intangibile dell’interesse, più simile a un 

moto del  foro interno del suo portatore, che non a un fatto 

empiricamente riscontrabile 218,  è necessario individuare una 

forma di accertamento, che ne consenta la puntuale 

determinazione.  

Più che una forma rituale, sembra utile stabilire, seppur in 

termini generali,  il  comportamento, cui sarà tenuto l’obbligato 

al rispetto di un dirit to di  prelazione.  

In questa prospettiva, al concedente,  il  quale abbia trasformato 

il bene oggetto di prelazione, e che intenda delineare 

puntualmente la propria posizione soggettiva – evitando, così,  

di generare possibili ,  seppur incerti, profili di responsabilità –,  

è coerente suggerire l’interrogazione del  b eneficiario del dirit to 

di preferenza in merito alla permanenza del suo interesse – o 

attraverso un’attività di interpello 219,  o in sede di vera e propria 

                                                      
218 In  cod esto  aspet to  s t a  un a de l le  d i f ferenze p iù  r i l evant i ,  che d i s t in guono la  

p rel azion e vo lon tar i a  d a  quel la  d i  fon te  legal e .  Ne l  p r imo caso ,  l ’ in t eresse ,  a  

p res id io  del  qual e  l a  p rel azion e è  s ta ta  c o st i tu i t a ,  r i s i ede  co mple tamen te  –  ed  

esclus ivamente  –  ne l  fo ro  in terno  de l  p re fe r i to ,  e  sarà ,  dunque,  n ecessa r io  

accer t are  se ,  in  ségui to  a l l a  t r as formazione,  cod esto  s ia  venuto  meno.  Ne l la  

p rel azion e legal e ,  co me g ià  s i  è  avuto  modo d i  osservare ,  l ’ in te r esse  è  po sto  

(pr ima ancóra  che presupposto)  dal l ’o rd inamento ,  e ,  pe l  t r ami te  d i  u na 

va lu tazione  ogget t i va ,  sa rà  immediato  r i levare  se  l a  t r as formazione  del  ben e 

abbia  r eso  impo ss ib i le  l a  r eal izzazion e del l ’ in teresse ,  legal e ,  ch e ha dato  or igin e 

a l l ’ a t t r ibuzion e del l a  p rel azion e.  
219 In  mer i to  a  codesto  asp et to ,  s i  veda G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  

del la  s t ru t tu ra  del l e  prela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  48 ,  in  cu i  s i  met t e  in  lu ce co me l a  
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denuntiatio  –,  salvo che tale accertamento si riveli  superfluo alla 

luce dei comportamenti  inequivoci d el prelazionario, già 

significativi delle sue intenzioni.   

Come ben ci si  può avvedere, dunque, le conclusioni,  che si sono 

tratte dalle argomentazioni appena svolte, respingono, 

radicalmente, alcune delle ipotesi all’origine della disamina in 

corso, e che, fin da subito,  apparivano sistematicamente 

incoerenti: attraverso le lenti di questa scelta interpretativa,  

infatti ,  la sopravvivenza del diritto soggettivo, attribuito al 

prelazionario, non sarà più sensibile agli effetti  derivanti da 

un’attività,  meramente arbitraria, del  concedente – quale può 

definirsi  la trasformazione –,  ché sarà vero, invece, il  contrario.  

La posizione giuridica del concedente, sempre libero di  

trasformare, muterà,  oppure no, a seconda della manifestazione 

di volontà del preferi to , nel  cui interesse i l diritto di  preferenza 

sia stato posto, e alle cui valutazioni, l’obbligato dovrà 

attenersi.  

D’altronde, se, come più volte si è affermato, l’aspetto 

funzionale ricopre un ruolo centrale nella delineazione 

dell’ist ituto prelatizio, l a soluzione abbozzata non può che 

apparire più armonica, rispetto ai  principî, che governano la 

                                                      
denunt ia t io  r ico mprenda «in  sé  l ’u l te r io re  natura  d i  a t to  d i  in t erpel l o  r i vo l to  d al  

p ropr ie t ar io  a l  p re fer i to ».  
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genesi  e le dinamiche di  questo peculiare diritto, e si  rivela 

indubbiamente più sensibile, rispetto alle istanze di  

conservazione del delicato – e, per certi versi, sempre precario 

– equilibrio di interessi, cui  la sua costituzione dà forma.  

 

13. La trasformazione come fatto giuridico, catalizzatore 

di vicende estintive del rapporto di prelazione.   

 

Alla luce di quanto affermato, è ora possibile tratteggiare la  

trasformazione del bene, oggetto di prelazione, in armonia con 

la solida cornice delle vicende giuridiche.  

La trasformazione del bene, su cui insiste i l  diritto di  preferenza, 

è un fatto giuridico, che, amalgamato a un secondo 220 – il  venir 

meno dell’interesse,  legale o privato che sia –,  vivifica una 

compiuta fattispecie,  produttiva di  una specifica vicenda 

giuridica: l’estinzione del  rapporto di prelazione.  

La trasformazione, quindi,  non deve più essere guardata di 

sottecchi,  come una chimera giuridica dal le conseguenze 

imprevedibili,  bensì come un fatto giuridico cristall ino, 

incapace, in astratto e di  per sé solo,  di produrre movimenti  del 

                                                      
220 In  ossequio  a l  canon e co mbin ator io ,  s i  t ra t ta ,  qu ind i ,  d i  una fa t t i speci e  

co mplessa ,  co mposta  d a  d ue (o  p iù)  fa t t i .  S i  veda,  a  questo  r igu ardo ,  N.  IRTI ,  

In troduzione a l lo  s tud io  d el  d ir i t to  pr i va to ,  c i t . ,  p .  18 .  



 

168 

 

rapporto, ma, in concreto, idoneo a provocare una reazione: ove 

questa inaridisca l’interesse sottostante, vero fulcr o della tutela 

offerta dal diri tto prelazione, la reazione assurgerà a movimento 

giuridico, specchiandosi in quella vicenda estintiva tipica della 

teoria allariana.  

La metafora della reazione permette, infine, di porre in risalto 

un aspetto peculiare dell a fattispecie estintiva appena incisa.  

Scegliendo come lente di analisi il  rapporto di prelazione, la 

trasformazione del bene, oggetto del  diri tto,  ha rilevanza solo 

ove sia produttiva della vicenda giuridica estintiva del  rapporto 

stesso: la trasformazione, in sé e per sé considerata, pur 

significativa da un punto di vista storico -empirico, non può aver 

altro riflesso sul  piano tecnico-giuridico determinato dal 

rapporto di  prelazione, il  che vivifica la tesi , secondo cui la 

teoria della fattispecie e quell a delle vicende giuridiche, pur 

godendo di sedi dommatiche autonome, non possono essere 

interpretate –  meglio: non possono avere un senso compiuto –,   

se non intese,  reciprocamente, l’una in funzione dell’altra 221.   

Ciò non di  meno, una riaffermazione della piena indipendenza 

delle categorie richiamate non può essere let ta come mera 

astrazione, come eco di più sottili  sistematizzazioni appartenenti 

                                                      
221 P .  PERLINGIERI ,  Le vi cende del l ’obbl igazione na tu ra le ,  c i t . ,  p .  393 .  
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a un’epoca passata:  l’opera di  scissione delle vicende giuridiche 

di un rapporto dalle “vicende naturali”, che coinvolgono il bene 

materiale,  oggetto degli atti  giuridici dei privati , è, al contrario,  

ogni giorno più indispensabile. Da un lato, fornisce 

all’autonomia privata uno strumento di  espressione più 

impermeabile ai condizionamenti materiali, riducendo gli effetti  

dello ‘evento sopravvenuto’ ;  dall’altro,  permette al diritto 

privato di  adattarsi meglio a quella dinamica evolutiva,  

irreversibile,  che sempre più spesso separa il  bene, il  valore 

giuridico, dal carattere della corporalità.   

In questo senso, quindi, la trasformazione del bene, oggetto del 

rapporto di  prelazione, non sarà mai,  necessariamente, 

trasformazione del diritto di preferenza 222,  alludendo, le stesse, 

                                                      
222 In  re l azion e a  codesto  aspet to ,  è  d i  s icu ro  in teresse  l a  r i cost ru zione o ffe r ta  d a  

C.  MAIORCA,  voce Vicende g iu r id ich e ,  c i t . ,  p .  701  ss . ,  i l  qu ale  a f fe rma:  

«d el l ’o r igin ar io  d i scorso  d o gmat i co  è  sopravvivente  una te rminologia  appl i cat a ,  

per  l ’appunto ,  a  un a no zione,  in  ta l  senso  «o gget t i va »,  de l  d i r i t to  sogget t i vo ;  

de fin i to  co me una speci e  d i  «en t i tà »,  se  non  propr io  corporea,  tu t tavi a  in tesa  

co me se  t a l e  fo sse .  Ques ta  «o gget t i vazione » de l  d i r i t t o  sogget t i vo  ha  la  su a punta  

d i  p iù  compiu ta  qual i f icaz ione in  termin i  d i  concret ezza,  in  quel le  do t t r in e  ch e,  

con  par t i co la r  r i fer imento  a i  «rappor t i  r eal i » in  cu i  sembra aver  maggior  sp i cco  

una nozion e «con creta »,  corporea,  de l l ’ «o gget to » d e l  «d i r i t to  so gget t i vo »,  quasi  

iden t i f i cano ,  co me gi à  s i  è  det to ,  l e  vi cende (giur id iche)  del  d i r i t to  so gget t i vo ,  

con  le  vi cende (n atural i )  d el  suo  o gget to ,  c io è  de l le  «co se ».   

Così  s i  fa  pa ro la  d i  «nasc i ta »,  e  a l t res ì  d i  «es t in zio ne » (ne l  sen so  d i  «mort e ») ,  

del  «d i r i t to  sogget t i vo »,  in teso  co me una en t i t à  «co me se » corporea ,  con  r iguard o  

al  suo  «r i fe r imento  o gget t i vo »:  l a  «cosa,  o gge t to  del  d i r i t to ».  

S icch é,  in  a lcun e ipo tes i  d i  t r as fo rmaz ioni  pa rz ia l i  del la  res  ne l la  su a sost an za  

mater ia l e ,  s i  fa  anch e paro l a  d i  «modi f icazion i  ogget t i ve  nel  d i r i t to »,  n el  qua le  

as sunto  l ’ogget to  cu i  s i  fa  r i fer imento  è  p ropr io  l a  cosa  n el l a  su a mater i a l i t à ;  

p roponendosi  un  para l le lo ,  se  non  propr io  una iden t i f icazion e,  t ra  modi f icazione  

(ogge t t i va )  del  d i r i t to  e  t r as fo rmazione  d el l a  co sa  «ogget to  d el  d i r i t to ».  

È  appen a i l  caso  d i  r i l evare  ch e,  in  ta l e  p ro spet t i va ,  non  d i  «v icende » do vrebbe  

par l ars i ,  ma d i  vi cend a,  d i  un’unica  v icenda:  l a  vi cenda es is ten zia le  de l  d i r i t to  

sogget t i vo ,  cons iderat a  n e l le  var i e  «fas i » d el l ’es i s tenza  s t es sa ,  d al l a  n asci t a  a l la  

mor t e».  
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a piani fenomenici diversi , che nulla hanno in comune , se non 

l’imprescindibile riferimento alle interazioni dell’uomo nella 

realtà in cui è immerso, e con la quale, a l ivell i differenti,  entra 

in relazione.  

Tutto quanto fin qui osservato consente,  dunque, di assorbire la 

nebulosa fattispecie della trasform azione del bene, oggetto del  

rapporto di prelazione, entro le maglie di solide architetture 

giuridiche, che si  rivelano rassicuranti, proprio perché astratte,  

e capaci di conformare il  fatto concreto a un modello teorico di  

riferimento, applicabile ad ogni  circostanza.  

Ed è servendosi di  codeste strutture,  che si può pensare,  quindi, 

ad una trasformazione declinata nella categoria 

dell’efficienza 223,  la cui possibile,  eventuale,  efficacia sarà 

                                                      
I l  concet to  è  r ip reso ,  i v i ,  a  p .  715 ,  in  cu i  s i  legge:  «va anch e r i cordato  che g l i  

esempi  ch e l a  do t t r ina  propone d i  «acquis t i  o r igin ar i » sono  i l  r i f l es so  d i  qu el l e  

ince r te  noz ion i  che s tan no  al la  base  d el l a  teor i a  dogmat ica  del l e  vicen de 

giur id i che ,  e  segna tamen te  del l e  «v icend e d ei  d i r i t t i  real i »;  a l lo rch é,  n el  f i s sa re  

la  «v icenda in iz i a l e »,  e ssa  osci l l a  t r a  un  concet to  d i  «n asci t a » e  un  concet to  d i  

«acquis to » de l  d i r i t to  so gget t i vo ,  p rospet tando  una speci e  d i  paral le lo  t r a  le  

«v icende  del  d i r i t to  so gget t i vo » e  le  «v icende d el l a  co sa »,  a l lo rch é,  co me n el  

«d i r i t to  sogget t i vo  d i  p ropr ie t à » sembra quasi  che  la  «co sa » co mp endi  in  sé  

l ’essenza s t es sa  d el  «d i r i t to ».  In  quest a  luce,  la  «nasci t a  del la  co sa » ( res  nova )  

sarebbe  cor r i spondente  a l la  «nasci ta  del  d i r i t to » su  quel la  co sa .  E ,  p er  ce r t i  

asp et t i ,  a l l a  nasci t a  mater i a le  sa rebb e a f f ian ca ta  una  spec ie  d i  nasci ta  giur id i ca  

(anch e d i  co sa  gi à  mater i a lmente  es i s ten t e) ,  d ip en dente  d al la  c i rco stan za d el  

«veni re  a  t ro vars i » la  cosa  ne l la  s fera  d el  sogget to  che  s i  cons ider i  ( l a  «s fe ra  

sogget t i va » d i  cu i  s i  è  det to )  o  dal l ’ «en t rare  i l  so gge t to  in  conta t to  con  l a  co sa » 

( la  quale  r i su l t erebbe,  co sì ,  in  vi a  o r igin ar i a  in clusa  nel la  s fe ra  del  medesimo) ».  
223 Su l  r appor to ,  ch e i n t erco rre  fr a  i  concet t i  d i  «e ff i c ien za» ed  «eff i caci a »,  s i  

ved a M.  ORLANDI,  Cont ro  l ’abuso  del  d ir i t to  ( in  margine a  Cass .  18  set t emb re  

2009 ,  n .  20106) ,  c i t . ,  p .  1 54 ,  i l  quale  a f ferma:  «la  d is t inz ione t r a  e f f i c i enza ed  

e f fi caci a  è  p ene t ra ta  nel l a  teor i a  g eneral e ,  e  s i  r i so lve in  c iò :  ch e l a  p r ima  h a  

ca rat tere  as t r a t to ,  e  r i guarda la  in te rna ( a l  con gegno  normat ivo)  conness ione t r a  

fa t to  e  conseguen ze  g iur id iche;  l a  seconda,  h a  carat t ere  con creto ,  e  r igu ard a lo  

s to r i co  ver i f i ca rs i  del  fa t t o ,  ed  i l  p rendere  v igo re  d e l le  consegu enze,  hic  e t  nu nc .  

(…)  L’e ffi c i enza appare  no ta  in t r inseca,  ed  espr ime  i l  giud izio  su l l ’as t r a t ta  
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determinata, dall’interprete, in séguito all’accertamento 

dell’impatto dei suoi effetti sull’interesse, di volta in volta 

predominante,  che anima il rapporto di  prelazione.  

  

                                                      
idonei tà  d el  fa t to  a  d ete rminare  gl i  e f fe t t i  p rev is t i ;  l ’e f f icacia  è  in vece una no ta  

es t r inseca,  ed  a t t i ene a l  giud iz io  su l l a  concret a  d ete r minazione d egl i  e f fe t t i  

p revis t i ».  
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CAPITOLO IV 

LA RINUNZIA AL DIRITTO DI PRELAZIONE  

 

SOMMARIO :  1. La rinunzia come causa estintiva del diritto di 

prelazione. - 2. La natura giuridica e la causa della rinunzia.  -  

3. La dist inzione della rinunzia dall’ist ituto della remissione. - 

4. Il carattere peculiare della dismissione di posizioni prelatizie.  

- 5. Gli aspetti  strutturali della rinunzia. - 6. (segue) La 

disciplina giuridica della rinunzia al diri tto di prelazione. - 7.  

(segue) La rinunzia sinallagmatica. - 8. I differenti presupposti 

della rinunzia alla prelazione di fonte legale.  

 

 

1 .  La rinunzia come causa estintiva del diritto di 

prelazione.  

 

Fra le cause estintive del diritto – e del rapporto – di prelazione, 

può essere annoverata (per certi  versi,  però, impropriamente 224) 

la fattispecie della rinunzia;  fattispecie,  che, pur mostrandosi 

                                                      
224 Co me s i  avrà  modo d i  ap profondi re  n el  cor so  de l l ’ anal i s i ,  l ’ e f fe t to  es t in t ivo  

del  d i r i t to ,  p ro vo cato  d al l ’ a t to  abdicat ivo ,  è  un  e lemen to ,  a  ben  vedere ,  

secondar io ,  eventu al e  e  non  carat t er izzan te  l a  fa t t i sp eci e  r inunzia t iva .  
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lineare nel  suo profilo essenziale,  pone , di  nuovo, l’interprete di 

fronte a una disciplina a mosaico, senza possibili tà di  

ricomporre le fratture, che ne distinguono, in modo netto, le 

numerose tessere.  

Se l’assenza di  un corpo di norme generale,  dedicato all’istituto 

della rinunzia, è un dato di  fatto 225,  ben più sintomatico appare 

il fallimento di ogni tentativo 226,  pur audace, di reductio ad unum  

di codesta figura giuridica, che offre limitati riferimenti 

strutturali, pretendendo, di converso, una minuziosa analisi 

della fattispecie concreta di volta in volta considerata.  

A fronte di una situazione oggettiva tanto frastagliata, la tecnica 

di indagine più appagante si  rivela essere quella che, da un 

abbozzo del concetto nelle sue linee più ariose, conduce alla 

puntuale determinazione dei caratteri espressi dalla rinunzia nel 

contesto d’interesse di rif erimento, attraverso una progressiva 

opera di raffinazione.  

                                                      
225 S i  ved a L.  V .  MOSCARINI,  vo ce  Rinunzia ,  in  Enc .  giur . ,  vo l .  XXXI,  Ro ma,  

1994 ,  p .  6 ;  l ’Autore ,  pur  r i levando  l ’assenza d i  una d iscip l ina  general e  d ed ica ta  

a l l ’ i s t i tu to ,  s t i l a  un  e l enco  d i  ar t i co l i ,  nei  qu al i  è  poss ib i l e  r in t r acci are  norme  

dedicat e  a l la  r inunzia .   

S i  leggano ,  a l t res ì ,  F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  in  En c.  d ir . ,  

vo l .  X L,  Mi lano ,  1989 ,  p .  923  e  G.  SICCHIERO,  voce Rinuncia ,  in  Dig.  Di sc .  

pr iv . ,  S ez .  c i v . ,  vo l .  XVII ,  Tor ino ,  1998 ,  p .  652 .  
226 A.  BOZZI,  voce Rinunzia  (d i r i t to  pubbl ico  e  pr i va to ) ,  in  Noviss .  Dig .  i t . ,  vo l .  

XV,  Tor ino ,  1968 ,  p .  1140.  
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Il  «significato minimale»227 del concetto giuridico di rinunzia è 

stato ben rappresentato come «l’atto, essenzialmente unilaterale,  

con cui il  titolare di una determinata posizione giuridico -

soggettiva si spoglia, puramente e semplicemente, di essa:  

indipendentemente dall’effetto che da tale spoliazione derivi 

nella sfera giuridica di al tri soggetti e indipendentemente dalla 

sorte che a seguito dell’atto subisca il rapporto giuridico la cui 

posizione soggettiva formi oggetto della rinunzia» 228.   

Il  pregio di codesta definizione è duplice: da un lato, pone in 

risalto la natura tecnicamente “semplice” della rinunzia, che si 

condensa in un atto squisitamente individuale di pura riduzione 

del patrimonio giuridico di un soggetto; dall’altro, essa 

illumina, da una prospettiva negativ a,  i  corollarii  del  così  detto 

‘effetto abdicativo’ ,  ossia quel complesso di  conseguenze 

indirette, eventuali,  occasionali,  che possono derivare della 

rinunzia, come l’acquisto del la stessa posizione giuridica 

soggettiva da parte di un terzo (effetto traslativo), o la sua, pura 

e semplice, estinzione (effetto estintivo).  

                                                      
227 L.  V .  MOSCARINI,  vo ce  Rinunzia ,  c i t . ,  p .  1 .  S i  veda,  a l t r es ì ,  F .  MACIOCE,  

voce Rinunc ia  (d ir i t to  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  926 .  
228 L.  V .  MOSCARINI,  voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  1 .  
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Come è stato correttamente rilevato 229,  l ’effetto estintivo del 

diritto,  provocato dalla rinunzia, sebbene sia fre quente o,  

addirit tura, “normale” 230,  rappresenta,  pur sempre, un effetto 

secondario e non caratterizzante; e lo stesso dicasi per 

l’eventuale estinzione del  rapporto, su cui la rinunzia finisca per  

incidere. Al contrario, la perdita del diri t to 231,  ossa la sua uscita 

dalla patrimonio giuridico del rinunziante, è un elemento 

costante e indispensabile della fattispecie, che contribuisce a 

conferirle una identità autonoma e definita,  di  negozio 

essenzialmente abdicativo.  

 

2 .  La natura giuridica e la causa della rinunzia.  

 

Se il  punto di  partenza, per l’enucleazione dell’istituto,  è 

rappresentato dall’esclusione degli effetti mediati  dal  campo 

d’indagine dell’interprete, la natura giuridica della rinunzia non 

può che essere scorta in una modalità di esercizio del  diritto, dai  

                                                      
229 P .  PERLINGIERI,  Remiss ione de l  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  Napol i ,  1968 ,  

p .  75 .  
230 Co me a fferma  P .  PERLINGIERI,  Remiss ione d el  deb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  

c i t . ,  p .  75 ,  «r inunziare  non  vuol  d i r e  es t ingu ere  i l  d i r i t to ,  an che  se ,  normalmente ,  

i l  d i r i t to  in  o ccasione d el l a  d ismiss ion e s i  e s t in gue ».  
231 S i  veda P .  PERLINGIERI,  Remiss ion e del  deb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  

124 ,  i l  quale  a f fe rma:  «l a  perd i t a  e  l ’ es t in zione  son o  due vi cende d i s t in t e :  so lo  

la  seconda  cont i ene  l a  p r ima.  Perdere  i l  cr ed i to  ed  es t in guere  lo  s tesso  non  so no  

e f fe t t i  equ ival en t i :  è  pe t iz ione d i  p r incip io  r i ten ere  che ogni  p erd i t a  del  cred i to  

co mport i  la  sua  es t inz ione».  



 

176 

 

caratteri estremi 232,  sempre ammissibile in via astratta in quanto 

espressione della privata autonomia, e limitabile solo attraverso 

specifici divieti.   

In particolare, la rinunzia si manifesta,  a opinione pressoché 

unanime della dottrina,  come negozio giuridico, costituito da 

una dichiarazione di volontà vòlta al perseguimento di  uno scopo 

principale specifico, dismissivo di una si tuazione giuridica già 

facente parte del  compendio di  diritti  riconducibile al  

rinunziante233,  «senza influire, se non di riflesso e 

accidentalmente,  sulla contrapposta situazione soggettiva 

passiva»234.  

Di converso, proprio il carattere “estremo” della rinunzia,  

sussumibile in un esercizio del diritto orientato alla sua 

eliminazione soggett iva, pone degli interrogativi dal  punto di 

vista causale235.   

Sul punto, il  dibatti to registra un’ampiezza considerevole: gli 

estremi sono tracciati da chi sostiene la acausalità del  negozio 

                                                      
232 S i  vedano  A.  BOZZI,  voce Rinunzia  (d i r i t to  pubbl ico  e  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  1141;  

F .  MACIOCE,  vo ce  Rinunc ia  (d ir i t to  pr iva to ) ,  c i t . ,  p .  930;  G.  SICCHIERO,  voce  

Rinuncia ,  c i t . ,  p .  653 .  
233 F .  MACIOCE,  voce  Rinuncia  (d ir i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  926 .  S i  veda  ( i v i ,  p .  927  

e  s . ) ,  a l t r es ì ,  i l  r a f f ron to ,  p roposto  d al l ’Autore ,  f r a  g l i  i s t i tu t i  d el l a  r inunzia  e  

del l ’ a t to  d i  d i sposi z ione,  concludendo  ne l  senso  che  «l a  r inunc ia  cos t i tu isce  u n  

a t to  d ispos i t i vo  abdicat ivo  o  es t in t ivo ,  ma non  ogni  nego zio  es t in t ivo  è  p er  c iò  

so lo  r inuncia ».  
234 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  100 .  
235 S i  veda,  a  t a l  p ropos i to ,  L.  V .  MOSCARINI,  voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  5 .  
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rinunziativo 236 e da chi, invece, reputa la causa coincidente con 

l’effetto abdicativo 237,  di dismissione del diritto. Nel mezzo, la 

tesi di chi denunzia uno schema negoziale incompleto 238,  

necessariamente ancorato a un negozio più strutturato,  

appropriandosi della – riflettendone la – relativa funzione 

economico-sociale.  

Al quadro così  delineato, s i aggiunge, poi, la posizione di chi 239 

rinviene la giustificazione, e i l  fondamento, della rinunzia,  al di 

fuori del negozio giuridico stesso, concentrando le 

argomentazioni sulla peculiare struttura di codesta figura 

giuridica.  

In questa prospettiva, la r inunzia sarebbe riducibile,  nei suoi 

minimi termini, a una prestazione isolata, sganciata da un 

contratto e da ogni altro profilo sinallagmatico, comprensibile 

in chiave plurilaterale.  

Definendola quale «prestazione», la rinunzia sarebbe, in 

ossequio ai  canoni classici , priva di  un elemento funzionale a sé 

stante, finendo per sovrapporsi,  sostanzialmente,  con lo scopo 

indicato dal  rinunziante;  in questo senso, la rinunzia rinverrebbe 

                                                      
236 S i  veda L.  V .  MOSCARINI,  vo ce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  5 .  
237 S i  vedano  A.  BOZZI,  voce Rinunzia  (d i r i t to  pubbl ico  e  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  1147;  

F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  930 .  
238 M.  GIORGIANNI,  voce Causa ,  in  En c.  d i r . ,  vo l .  VI ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma  1960 ,  

p .  565 .  
239 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  928 .  
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la propria giustificazione nel fondamento giuridico – ragione 

degli effet ti del  negozio – identificabile nel rapporto sottostante,  

che diverrebbe, così , un presupposto imprescindibile dell’atto 

rinunziativo.  

In altri termini, la rinunzia, inquadrata in codesta prospett iva,  

non sarebbe un negozio astratto,  bensì  un negozio sorr etto da 

una causa indeterminata,  ma determinabile 240:  in quanto 

prestazione isolata, infatti ,  sarà necessario rintracciare la sua 

fonte causale in quel più ampio complesso di interessi,  e di 

rapporti  giuridici , riconducibil i,  in generale, al rinunziante,  e 

sullo sfondo del quale, la rinunzia assume un senso logico 

compiuto.  

La varietà, e la lontananza, delle tesi pocanzi richiamate, si 

intreccia con – e risente di  – un’avversione antica,  radicata nel  

senso di sospetto dell’ordinamento giuridico, guardingo nei  

confronti di qualsiasi  negozio,  che importi  un impoverimento, in 

senso assoluto,  del  patrimonio giuridico del  disponente, senza 

un corrispettivo che ne evidenzi, in modo chiaro, la ratio .  Ciò 

non ostante, forse i  presupposti della discussione potrebbero 

essere ripensati in chiave meno problematica.  

                                                      
240 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  929 .  
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Una volta suggellato il  negozio di  rinunzia nello sfondo 

dell’esercizio del  diritto corrispondente,  il  problema causale 

perde, a ben vedere, gran parte del suo significato,  che riacquista 

tutto il  suo vigore ove  si  sposti  l’accento sull’eventuale effetto 

traslativo.  

Lo studio della rinunzia,  che esalti,  come essenziale,  la sola 

funzione abdicativa,  non pone, in una prospettiva eziologica,  

reali  problemi di  qualificazione: codesta si rivela, a pieno t itolo,  

l’espressione di  una facoltà dispositiva,  che, in via di principio 

– e fatti salvi espressi limiti legali –, spetta, piena, al t itolare di 

un diritto assoluto, e, con opportuni correttivi, al titolare di  un 

diritto relativo, inscritto in un rapporto obbligatori o.  

Intesa come manifestazione di un potere di  disposizione, la 

rinunzia vanta un inquadramento che soddisfa  appieno, e in sé 

solo,  quella ‘necessità causale’  del negozio giuridico di cui si  

veste,  e nel quale si  struttura.  

Si noti, infine, che porre l’accento esclusivamente sull’effetto 

abdicativo, prodotto dalla rinunzia,  reputando secondarie, e del  

tutto accidentali,  le attribuzioni patrimoniali,  che,  

eventualmente, possano accompagnarne il perfezionamento, 

implica un’altra semplificazione nell’opera di  analisi  della 

fattispecie, rendendo ogni qualificazione, in termini di onerosità 
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o gratuità, superflua, risparmiando, all’interprete,  la ricerca di 

una matrice onerosa,  o gratuita,  nella ratio  di  codesto negozio 

giuridico241.  

 

3 .  La distinzione della rinunzia dall’istituto della 

remissione.  

 

La soluzione or ora abbozzata, se risolve un problema astratto 

in tema di validità,  ne svela,  al contempo, uno ben più concreto, 

che involge direttamente anche l’istituto prelatizio.   

Secondo un’autorevole tesi 242,  infatti ,  la rinunzia,  anche nella 

sua forma meno cristallina, traslativa 243,  può avere ad oggetto 

solo dirit ti  soggettivi assoluti 244:  in codeste ipotesi , infatti, 

l’acquisto, da parte del  terzo, sarebbe pur sempre un effetto 

                                                      
241 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  928 .  
242 S i  veda L.  V .  MOSCARINI,  vo ce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  3 .  
243 A op in ione d i  au to revole  do t t r ina ,  la  f i gura  d el la  r inunzia  t ras l a t i va  non  è  

ammissib i le ,  r i conoscen dosi  nel  so lo  e f fe t to  abdicat ivo  l ’e l emen to  

ca rat ter izzan te  l ’ i s t i tu to .  S i  veda,  in  qu esto  sen so ,  CARIOTA FERRARA L. ,  I l  

negozio  g iur id i co  nel  d ir i t to  pr iva to  i ta l iano ,  Napol i ,  1948 ,  r i s t .  2011 ,  p .  19  ss .   

A op in ione d i  A.  BOZZI,  voce Rinunzia  (d i r i t to  pubbl ico  e  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  1148,  

i l  f ine  d i  r ecar  van taggio  a  te rz i  a t t raver so  la  r inun zia ,  se  p resen te ,  deve esse re  

r ido t to  a  mero  mot ivo  in t e rno ,  e ,  in  quanto  t a l e ,  i r r i l evante .  
244 È  do veroso  o sservare  co me ta le  co st ru zione  s i a  rad i cale ,  e  tu t t ’a l t ro  ch e 

paci f ica .  Per  tu t t i ,  s i  ved a P .  PERLINGIERI,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  

cred i to ,  c i t . ,  p .  190 ,  i l  quale  a f fe rma:  «ch e i l  cr ed i to  s ia  remiss ib i le  e  r inunziab i l e  

s i  è  g ià  cos ta to ;  ch e i l  cr ed i to  s ia  ta lvo l ta ,  e  d i re i  d i  regola ,  so l t an to  r emiss ib i le  

è  paci fi co ;  sempr e pe rò  s i  è  e sc luso  che vi  s i ano  cred i t i  so l t an to  r inunz iab i l i ».  
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secondario245,  non automatico, connesso all a dismissione del 

diritto.  

Nel caso dei  diritti  soggettivi relativi,  invece, il  distacco del 

diritto,  provocato dalla rinunzia del suo ti tolare,  implicherebbe, 

necessariamente, l’incremento della sfera giuridica della 

controparte del  rapporto obbligatorio , finendo per costituire un 

elemento qualificante la fattispecie.   

Per questa ragione, e richiamando il codice linguistico 246,  usato 

dal legislatore, in materia di dirit to di  credito, la dismissione di  

un diritto soggett ivo relativo ricadrebbe sotto l’ègida 

dell’ist ituto della remissione 247.  Un negozio giuridico 

                                                      
245 S i  veda  la  d is t in zione  fi ssata  da  P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione d el  d eb i to  e  

r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  72 ,  in  v i r tù  d el l a  quale ,  pe r  e f fe t to  essenzial e ,  o  

p r incipa le ,  s i  in t ende l ’e f fe t to  ca ra t te r izzan te ,  senza i l  qua le  non  può  avers i  la  

fa t t i speci e ;  pe r  e f fe t to  r i f l es so ,  «l ’ e f fe t to  che non  t rova l a  sua cau sa pr incip al e  

nel la  fa t t i specie  p rodut t i va  del l ’ e f fe t to  p r in cip ale  ma so lo ,  ed  esclus ivamente ,  in  

quest ’u l t imo »;  p er  e f fe t to  secondar io ,  in fin e ,  «l ’ e f fe t to  eventu al e  ed  acciden tal e ,  

c ioè  l ’ e f fe t to  ch e può  esservi  o  no ,  ed  an che  se  ne  man chi  l a  p revis ione,  la  

fa t t i speci e  r es ta  l a  s tes sa ».  
246 A questo  proposi to ,  s i  no t i  che,  se ,  pe r  a lcuni  i n terpret i ,  l a  t erminolo gia  

prescel t a  dal  l egis l a tore  h a  un  s ign i fi cato  in t r inseco  (s i  ved a L.  V .  MOSCARINI,  

voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  3 ) ,  per  a l t r i  (P .  PERLINGIERI,  Remiss ion e del  d eb i to  e  

r inunzia  a l  c red i to ,  c i t . ,  p .  65) ,  in vece,  h a  un  valore  so lo  ind icat ivo ,  e  tu t t ’a l t ro  

che prob ante .  
247 In  mer i to  a l l e  d i f f e ren ze,  che d i s t in guono l a  r inun zia  da l la  r emiss ione,  s i  ved a 

P .  PERLINGIERI,  Remiss ione del  deb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  pa ssim ,  e ,  

spec. ,  p .  51  s s .   

S i  legga,  a l t r es ì ,  l a  r i cost ruz ione d i  F .  MACIOCE,  voce Rinuncia  (d ir i t t o  

pr iva to) ,  c i t . ,  p .  937  s .  L’Autore  ravvi sa  ch e nel l a  remiss ione,  e  a  d i f fe ren za 

del la  r inunzia ,  «l ’ e f fe t to  es t in t ivo  s i  p resen ta  co me e ffe t to  nego ziale  e  per tan to  

reag isce  su l l a  causa de l  negozio  ch e è  cau sa  es t in t iva  del  rappor to ;  nel l a  r inuncia  

a l  c red i to ,  in vece,  l ’ e f fe t to  es t in t ivo  co st i tu i sce  r i f l es so  meramente  eventu al e ,  i l  

che giu s t i f i ca  l ’ e f f icaci a  d el l a  d ich i arazione ind ip en dentemente  d al l a  conoscen za 

del l ’ a t to  da  par te  d el  t erzo ».   

Del lo  s t esso  Autore ,  s i  veda ( i v i ,  p .  942)  la  con siderazion e spesa  pe r  l a  r inunzia  

a l  c red i to ,  ch e sarebbe  f igu ra  es senzialmente  d iversa  da l la  remiss ione ,  

rappresen tando  una vera  e  p ropr ia  ipo tes i  d i  r inunzia  ad  un  d i r i t to  r e la t i vo .  Per  

una ana l i s i  puntual e  del l a  f i gura  d el l a  r emiss ione,  s i  veda,  i v i ,  p .  101  s s .  
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differente248,  quindi, nel quale il connotato attributivo è di  pari 

rilevanza rispetto a quello, correlato,  dismissivo; e i l  cui  effetto 

immediato,  e diretto,  ricomprenderebbe i l  vantaggio sostanziale 

apportato nella sfera giuridica del  terzo 249.   

L’importanza di tali  asserzioni merita una riflessione accurata.  

Da tempo, si è autorevolmente costatato come la natura della 

remissione implichi,  in un sol tempo, sia l’estinzione della 

situazione giuridica soggettiva riconducibile al  remittente, sia 

l’estinzione della situazione giuridica soggettiva facente capo al  

remissario250,  in un connubio che rende, in modo chiaro, i l  t ratto 

peculiare, e qualificante, di detta figura. Nella remissione, e 

rispetto alla rinunzia,  «vi è un quid novi»251,  costituendo una 

fattispecie estintiva «di più ampio respiro».  

Se la rinunzia circoscrive i  suoi effetti  nella sfera giuridica del  

rinunziante,  la funzione della remissione opera su di  un piano 

                                                      
248 S i  no t i ,  p eral t ro ,  co me codest a  l e t tu ra  d el l ’ i s t i tu to  del l a  r emiss ione  non  s i a  

unanime.  Secondo  P .  RESCIGNO,  voce Obbl igazion i  (d ir i t to  p r iva to ) .  Nozion i  

genera l i ,  in  Enc.  d i r . ,  vo l .  XXIX,  Milano ,  s .  d . ,  ma  1979 ,  p .  204 ,  ad  esempio ,  la  

remiss ione  del  deb i to  cost i tu isce ,  a l  con t rar io ,  l o  sch ema t ip i co  del l ’a t to  

r inunzia t ivo .  Ciò  non  ostan te ,  oggi  la  n et t a  f ra t tu ra ,  che sep ara  la  f i gura  del l a  

r inunzia  da  que l la  d el l a  r emiss ione,  pare  un  fa t to  de f in i t ivamente  acqui s i to .   

Quanto  a l l a  funzion e es t in t iva  remissor i a ,  è  s ta to  osserva to  (P .  PERL INGIERI,  

Remiss ione d el  d eb i to  e  r in unzia  a l  c red i to ,  c i t . ,  p .  167) ,  co me la  med esima  possa  

real i zzar s i  s ia  t r ami te  lo  sch ema p ar t i co l are  d i  con t ra t to  de f in i to  dal la  norma  

racch iu sa  ne l l ’ ar t .  1236  cod .  c iv. ,  s ia  t rami t e  lo  schema cont ra t tu al e  o rd inar io ,  

s ia  t r ami te  lo  sch ema d e l  negozio  un i la t eral e ,  i l  che d imos t ra  co me,  t ra  l a  

fun zione e  le  s t ru t tu re  n ego zial i ,  non  v i  s i a  un  r appor to  imprescind ib i l e  d i  

necessa r ia  cor re l azione.  
249 S i  ved ano  G.  SICCHIERO,  voce Rinuncia ,  c i t . ,  p .  664  e  F .  MACIOCE,  voce  

Rinuncia  (d ir i t to  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  932 .  
250 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  130 .  
251 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  131 .  
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più vasto252,  e serba un oggetto del tut to diverso. La remissione, 

infatti ,  incide sul rapporto obbligatorio, che (necessariamente) 

vincola due o più o parti, cagionando, di conseguenza, 

l’estinzione dell’intera obbligazione 253;  attraverso un solo 

effetto, essa involge, contemporaneamente,  due pos izioni 

giuridico-patrimoniali soggettive differenti, i l  che,  a ben vedere,  

altro non è se non l’effetto bilaterale dell’estinzione 

dell’obbligazione 254.  

L’esame crit ico di  tutto quanto richiamato innanzi consente di 

porre in risalto i l pregio maggiore di cod este costruzioni, che 

risiede nel non cercare un criterio distintivo radicato 

esclusivamente sullo studio degli effetti,  che remissione e 

rinunzia, producono (o meno) sulle (eventuali) obbligazioni 

circostanti , né di dare per presupposto ciò che, invece, p retende 

di essere dimostrato (la diversità ontologica dell’oggetto delle 

due figure giuridiche),  ma si  concentra rigidamente sulla 

struttura dei  due ist ituti, t raendone, così, le sole conclusioni 

coerenti, in concordanza con quell’impostazione, che ritiene  

come ogni fattispecie negoziale si  qualifichi per la sua funzione 

                                                      
252 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  130 .  
253 Nel  sen so  che «l ’ es t inz ione del l ’obbl igazion e è  l ’e f fe t to  necessar io  del la  

d ich ia razione r emissor i a :  in  tan to  v’è  r emiss ione ,  in  quanto  v’è  es t inz ione  

del l ’obbl igazion e»,  s i  ved a P .  PERLINGIERI,  Remiss ione del  deb i to  e  r inunzia  

a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  125 .  
254 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  132 .  
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essenziale tipica 255,  intesa come summa  degli effetti primarî 

espressi  dal negozio.  

 

4.  Il carattere peculiare  della dismissione di posizioni  

prelatizie .  

 

Rivolgendo le argomentazioni,  or ora svolte, all’ist ituto 

prelatizio, emerge come l’adesione alla tesi, che sostiene la 

rinunziabilità dei soli dirit ti  assoluti, getti una luce del tutto 

nuova sul dirit to di  preferenza, che, in questa prospettiva,  non 

sarebbe più rinunziabile, bensì solo remissibile.   

Così non è;  e proprio questo raffronto illumina la peculiarità del  

diritto di prelazione, che, pur serbando la natura di  dirit to 

soggettivo relativo, si  atteggia,  quanto meno nella fase che 

precede la (eventuale) denuntiatio ,  in modo diverso, e,  per cert i 

versi,  più simile a un diritto assoluto.   

Si badi:  l’affermazione non mira già ad attribuire,  al diritto di 

preferenza, un carattere di  reali tà, che, all’evidenza, non ha e 

non può avere, bensì a mettere in lu ce come, nella dicotomia tra  

diritt i  soggettivi  relativi e diritti  soggett ivi assoluti ,  il  diritto di 

prelazione, pur appartenendo alla prima delle due classi,  

                                                      
255 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  71 .  
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presenti  dei  caratteri ibridi,  che ne consentono, sia pure con 

prudenza, un accostamento alla seconda.  

La premessa di questa ricognizione non può che radicarsi nella 

rilevazione di un dato di fatto.  

Il  diritto di prelazione – nel quadro più ampio del rapporto di  

preferenza, del  quale è,  a seconda della prospett iva prescelta,  

talvolta  dante causa ,  talaltra avente causa  – deve essere 

necessariamente dist into ,  a livello strutturale,  in due fasi  (o 

periodi)256,  dall’estensione temporale variabile : una, necessaria 

e passiva, o silente, che precede la denuntiatio  ed è segnata da 

un dovere formale,  in capo al l’onerato,  di  astensione verso i  

terzi;  l’al tra,  invece,  eventuale e attiva,  che si  aprirà  ove 

diventino concreti  i  presupposti negoziali  divisati dalla 

prelazione, imponendo all’obbligato un dovere, ora concreto, di 

astensione rispetto ai terzi, e pretend endo, al contempo, il  

perfezionamento di  un’offerta contrattuale che consenta,  al  

prelazionario,  di stipulare il contratto desiderato.    

                                                      
256 Tale  suddivi s ione sembra r iecheggiare  an che nel le  p aro l e  d i  G.  BONILINI,  La 

r inunzia  a l  d i r i t to  d i  p re laz ione ered i tar ia ,  in  Stud ium iur i s ,  2000 ,  p .  1339 ,  i l  

quale  a f fe rma  co me occo rra  «ten er  d is t in te ,  nel la  fa t t i speci e  co mplessa  d el l a  

p rel azion e ered i t ar i a ,  due  s i tuazion i  giur id ich e:  i l  d i r i t to  «as t ra t to » ad  essere  

pre fer i t i ,  e  qu el lo  «concr e to »,  a t tu al e  a  f ron te  d i  una d ete rminata  a l i en azion e».  

Nel lo  s tesso  senso ,  C.  COPPOLA,  La r inunzia  a l  d i r i t to  d i  prela z ione ,  in  Tra t t .  

d ir .  d el l e  success ion i  e  d onazion i ,  d i r .  d a  G.  Boni l in i ,  vo l .  IV ,  Comunion e e  

d iv is ione ered i tar ia ,  Mi lano ,  2009 ,  p .  92 .  
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Nel tempo segnato dal  primo periodo – e aperto dalla 

costituzione del  dirit to di  preferenza –,  il  patrimonio giuridico 

del beneficiario è arricchito dall’ingresso di codesta nuova 

posizione giuridica attiva .  

In detta fase, il  diri tto di prelazione si comporta in modo del 

tutto originale: vero è che non possa definirsi diritto assoluto – 

difettando di  quella tipica forza impositiva erga omnes ,  che 

prescrive un generale dovere di astensione nei confronti di tutti 

i  consociati 257 –, ma, al tempo stesso, non può nemmeno essere 

letto come un diritto relativo tradizionale, in quanto, sul  piano 

empirico, nessun obbligo sufficientemente concreto grava sul  

soggetto onerato (rectius ,  così  detto onerato,  almeno fino al  

sorgere dell’obbligo di  denuntiatio ) del  diritto di prelazione, 

bensì (solo) un impegno, astratto – vista l’assenza di  presupposti  

negoziali attuali – a non stipulare con  i terzi.   

Nel lasso temporale considerato, la posizione giuridico -

soggettiva dell’obbligato non è appesantita  da alcun dovere 

                                                      
257 Tal e  cost a t azione è  ver i f icat a  anch e ne l  con tes to  del l e  p rel azion i  legal i  

as s i s t i t e  da  re t ra t to .  A ben  vedere ,  in fa t t i ,  in  d et t e  ip o tes i  i l  d i r i t to  d i  p re ferenza  

è  un i formato  dal la  medesima  natura  giur id ica:  l a  fo rza  impo si t i va - rea le  è  p ropr ia  

del  (d ive rso)  d i r i t to  d i  r e t r a t to ,  i l  cu i  sorgere ,  eventu al e  e  condizion ato  a l  

man ca to  r i sp et to  de l la  po siz ion e d i  p re lazione,  è  necessa r iamente  legato  a l la  

seconda fase  d el  r appor to  d i  p rel azion e.  

In  mer i to  a l l a  fo rza  imposi t i va  d ei  d i r i t t i  as so lu t i  real i ,  s i  veda no  le  

considerazion i  svo l t e ,  d i  r ecen te ,  d a  M.  PROTO,  L’u su fru t to  e  g l i  a l t r i  d ir i t t i  d i  

godimento ,  in  Usuf ru t to ,  u so ,  ab i taz ione ,  a  cura  d i  G .  Boni l in i ,  in  Nuova  g iur .  d i  

d ir .  c iv .  e  comm . ,  fond ata  da  W.  Bigiavi ,  d i r .  d a  G.  Alpa,  G.  Boni l in i ,  U.  Brecci a ,  

O.  Cagnasso ,  F .  Car in ci ,  M.  Con for t in i ,  G.  Cot t ino ,  A.  I annarel l i ,  M.  Sest a ,  t .  I ,  

Tor ino ,  2010 ,  p .  39  s s .  
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stringente nei  confronti del  prelazionario ,  e la propria facoltà di 

disporre, a titolo di esempio, del bene, oggetto di prelazione, 

rimarrà sostanzialmente invariata, potendo, costui , financo 

trasformarlo, o condurre trattative con i terzi per la conclusione 

del  negozio oggetto di prelazione.  

L’obbligo “tangibile” sorge in un momento diverso, ossia 

nell’istante in cui  l’onerato del diritto di  preferenza si risolva,  

effettivamente,  nel senso di  dar corso al negozio divisato dalla 

prelazione, magari accettando  un’offerta ri tenuta congrua, e 

pervenuta da soggett i terzi, estranei al  rapporto di prelazione.  

La determinazione del momento appena individuato è di 

fondamentale importanza, perché, con esso, si apre la seconda 

fase del rapporto prelatizio, e il  diri tto di preferenza, vantato dal 

beneficiario,  mostra,  ora,  un tratto decisamente più relativo, in 

uno con il  carattere dell’attualità.   

La dialettica obbligatoria assume, qui,  una forma ben più 

marcata,  imponendo, all’obbligato,  un dovere concreto di 

astensione verso i  terzi, e l’esecuzione att iva di  una prestazione 

corrispondente, e complementare, al  dirit to vantato dal  

prelazionario.   

Un comportamento abdicativo della propria posizione di  

preminenza, posto in essere dal  prelazionario,  e calato in questa 
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fase specifica del  rapporto giuridico, assume i  contorni di 

un’autentica remissione, liberando, in via primaria,  l’obbligato,  

dalla prestazione da cui è gravato.  

Per inciso, è bene notare come la situazione giuridica appena 

delineata si differenzi, in modo netto,  dal mero rifiuto, espresso 

dall’oblato-prelazionario, rispetto all’offerta di conclusione del 

contratto a lui  avanzata dall’onerato: mentre il  rifiuto non 

estingue il  diritto di  prelazione, che rimarrà intatto ove non sia 

il  terzo a concludere il  contratto, la remissione esaurisce, in 

nuce, i l  rapporto prelatizio.  

Qualora, invece, si esamini il  periodo, del rapporto di 

prelazione, che precede l’obbligo di denuntiatio ,  si  può rilevare 

come il diritto di preferenza si atteggi, qui, in modo assai  

differente.   

Come già si  è avuto modo di osservare ,  in tale circostanza 

l’onerato è gravato da un obbligo  – concreto – squisitamente 

eventuale (definito nel  quomodo ,  ma totalmente indeterminato 

nell’an), e non sarà tenuto a porre in essere alcun 

comportamento specifico,  se non quello di tener fede 

all’impegno – ancòra astratto – di non stipulare con i  terzi; 

impegno che, però, diverrà sostanziale solo con l’incedere della 
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seconda fase prelatizia, pressoché concomitante al sorgere 

dell’obbligo di denuntiatio .    

In tale periodo, quindi, i l  prelazionario è  investito di  una 

posizione quasi solitaria, di presidio, autonoma e inattiva, e , per 

questo,  (più) rinunziabile (che remissibile) .  

Quanto innanzi proposto consente di  rilevare , infatt i,  come, in 

tale si tuazione, riferirsi all’atto giuridico della rinunzia s ia 

imprescindibile,  proprio perché, nella circostanza, viene meno – 

o si  rivela estremamente sbiadito – quell’automatico effetto 

incrementativo, del patrimonio giuridico della controparte,  che, 

secondo la tesi  evocata in apertura,  sarebbe un tratto distint ivo, 

e qualificante, della remissione rispetto al modello strutturale 

proprio della rinunzia.  

 

5 .  Gli aspetti  strutturali della rinunzia .  

 

Per quanto riguarda i  caratteri specifici della rinunzia al diritto 

di prelazione – intesa,  nel  solco delle considerazioni testé 

svolte, nel suo tempo giuridico antecedente l’obbligo concreto 
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di denuntiatio  –,  codesta si presenta come un negozio giuridico 

essenzialmente unilaterale 258,  e non recettizio259.   

In apparenza, la norma, affidata all’art. 1334 cod. civ.,  parrebbe 

contrastare con questa asserzione, ma l’assenza di  alcun riflesso 

negativo, anche indiretto, sulla sfera giuridica dell’obbligato,  ne 

rafforza il convincimento.  

Sostenerne la recettizietà,  al  contrario,  indurrebbe a 

considerazioni incoerenti:  per un verso, si  ostacolerebbe la 

produzione di effetti  solo positivi  – almeno a livello oggettivo, 

giuridico-economico – per l’onerato 260;  per altro, si  svilirebbe il 

connotato, principalmente abdicativo, della rinunzia,  

                                                      
258 S i  ved ano ,  a  ques to  r i gu ardo ,  l e  considerazion i  svo l te  d a  P .  PERLINGIERI,  

Remiss ione de l  deb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  88 ,  i l  quale  r i t ien e ch e l a  

f i gura  del la  “r inunzia  b i la t era l e”  r appresen t i  n ien t ’ a l t ro  ch e una nozio ne  

i l legi t t ima,  r i fer i ta  a  negozi i  che,  in  r eal t à ,  non  sarebbero  r inunzie ,  b en sì  

a l i enazion i ,  o ,  in  sen so  la to ,  nego zî  novat ivi .  In  a l t r i  cas i ,  in vece ,  s i  t r a t t erebb e  

d i  r inunzie  vere  e  p ropr i e ,  nel le  qu al i ,  p erò ,  l a  p resunta  b i l a t era l i t à  è  so lo  

apparen te ,  nascondendo  u n  carat t ere  un i l a te ra le  recet t i z io .  Secondo  l ’Au tore ,  vi  

sarebbero ,  in fin e ,  ipo t es i  d i  b i la t era l i t à  super f lua ,  «real i zzat a  in  fa t to  d ai  p r ivat i ,  

ma non  r i ch i es t a  d al l ’o rd inamento ».  
259 In  o rd ine a l l a  recet t i z ie t à ,  o  meno,  del  n egozio  giur id ico  del l a  r inunz ia ,  s i  

ved a G.  SICCHIERO,  voce Rinuncia ,  c i t . ,  p .  654  s . ,  i l  quale  a f fe rma co me non  

s ia  po ss ib i le  s t ab i l i r e  un  c r i te r io  gen erale ,  ad at to  ad  ogni  ipo tes i  d i  r inunci a ,  ma  

s ia  n ecessa r i a  un’at t en t a  valu tazion e del  caso  speci fi co .  In  giur i sprud enza,  la  n on  

recet t iz ie t à  d el l a  r inunzia  è  un  fa t to  con so l idato :  s i  vedano  Cass . ,  22  marzo  1962 ,  

n .  592 ,  in  Banca  da t i  Pluris  –  Utet /Cedam  e  Cass . ,  24  o t tobre  1961 ,  n .  2355 ,  in  

Banca  da t i  Pluri s  –  Utet /Cedam .  
260 S i  ved a F .  MACIOCE,  voce Rinunc ia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  938 ,  i l  quale  

a f ferma:  «a l lo rché i l  r i su l t a to  f inal e  del la  d i ch ia razio ne consi s t e  nel l a  es t inz ione  

del l ’obbl igazion e,  l a  r inun cia  s i  p resen ta  co me at tuaz ione d i  u n  po tere  un i l a t eral e  

del  c red i to re  d i  p rovo care  ta l e  es t in zione,  facendo  d i fe t to ,  n el  concreto  r appor to ,  

un  ragionevole  in t eresse  d el  d eb i to re  ad  oppors i  ad  u n  ta l e  e f fe t to ».  Co me r i leva 

lo  s tesso  Au tore ,  vi  sono ,  co munque,  ipo tes i  eccez ional i ,  in  cu i  l a  r inunz ia ,  i n  

ragione d i  un  ogge t t i vo  –  seppur  ind i re t to  –  aggravio  del la  pos iz ion e obbl igator i a  

del  te rzo ,  impone che costu i  ne  s ia  in fo rmato :  in  questo  senso ,  s i  pen s i  

a l l ’ abbandono del l a  quota  d i  co munione.  
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accentuando un carattere plurilaterale  essenzialmente estraneo 

ai tratti t ipici di codesto negozio.  

D’altro canto,  la dottrina 261 ha argomentato in vario modo la non 

recettizietà della rinunzia, che emergerebbe anche da uno studio 

ristretto agli effetti  tipici  di  codesto ist ituto, la cui propaga zione 

si esaurirebbe nella sola posizione giuridico -patrimoniale del  

rinunziante.  

Non bisogna dimenticare, infatti ,  come il tratto fondamentale, e 

qualificante,  del  negozio di rinunzia,  si  riassuma 

nell’isolamento del  solo effetto abdicativo, sordo a ogni  

considerazione ulteriore, che, invero, sarà presa in 

considerazione dallo studio di fenomeni giuridici differenti.  

Un altro aspetto di  sicura importanza, nello studio del negozio 

rinunziativo, tanto più sullo sfondo del diritto di prelazione, è 

insito nella determinazione del carattere, revocabile o 

irrevocabile, di detto istituto.  

Secondo autorevole dottrina 262,  l’irrevocabili tà sarebbe un 

corollario imprescindibile della non recettizietà della rinunzia,  

dalla quale deriverebbe, infatti,  l ’immediata estinz ione del  

diritto, in conseguenza della sola emissione della dichiarazione.  

                                                      
261 G.  GIAMPICCOLO,  La d i ch iaraz ione  recet t i z ia ,  Mi l ano ,  1959 ,  pp .  62  e  86  ss .  
262 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  940 .  
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La base dommatica di codesta asserzione poggia su un semplice 

postulato: quando una manifestazione di volontà ha prodotto gli  

effetti  giuridici  suoi propri  – divenendo così  negozio  giuridico 

–, non può essere posta nel nulla tramite una nuova 

manifestazione di  volontà,  di  verso opposto,  fondata sulla mera,  

diversa,  determinazione del dichiarante.  

A opinione di altri 263,  invece, se la rinunzia provoca una vacanza, 

pur temporanea, del  diritto,  cui si rivolge, riducendolo in una 

condizione di “sospensione”, e di at tesa, di un atto di  

apprensione, posto in essere anche da soggetti terzi ,  il  

rinunziante avrà la possibilità d i  el iminare l’effetto dismissivo, 

attraverso la manifestazione della revoca della rinunzia stessa.   

Entrambe le tesi sono coerenti e, a ben guardare, non si pongono 

in antitesi. Esse dànno conto del quadro complessivo, 

rievocando il binomio dialettico che (co)stringe la regola 

generale a quella speciale.  

 

 

 

                                                      
263 L.  V .  MOSCARINI,  voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  6 .   

In  senso  cont rar io ,  s i  veda  F .  MACIOCE,  voce  Rinuncia  (d ir i t to  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  

940 .  
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6 .   (segue) La disciplina giuridica della rinunzia al diritto 

di prelazione .  

 

In ragione della premessa svolta, si può individuare agevolmente 

la disciplina più adatta alla rinunzia del diritto di prefe renza, e 

per la quale è imprescindibile riferirsi  a quel concetto, di 

rapporto di  prelazione, che definisce le linee strutturali  

autentiche del fenomeno prelatizio.  

Invero, la rinunzia al diritto di  prelazione – nella fase, come 

visto pocanzi,  che precede  l’att ività di denuntiatio  –,  non dà vita 

a una situazione di vacanza del  diri tto,  ma provoca, 

puntualmente, l’estinzione della posizione di garanzia,  

riconosciuta al prelazionario, e, indirettamente, la conclusione 

del  rapporto di prelazione.  

La ricostituzione della situazione giuridica precedente non potrà 

prescindere dalla collaborazione del soggetto (un tempo) 

onerato, e ciò significa che, in uno con la già affermata non 

recettizietà della rinunzia al  diritto di preferenza, si  può, ora, 

anche affermarne la irrevocabilità.  

Per quel che concerne i crismi di validità della rinunzia,  è 

superfluo indugiare sulla necessaria presenza della capacità, sia 

naturale, sia d’agire, in capo al rinunziante, così come, in 
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ossequio alla norma custodita dall’art.  1324 co d. civ.,  sembra 

opportuno riconoscere la possibili tà di  impugnare i l negozio 

abdicativo per dolo e violenza 264.   

Allo stesso modo, e in considerazione dell’assenza di  un 

sinallagma nelle fondamenta della rinunzia – che potrebbe 

esigere una maggiore tutela de ll’affidamento di controparte –, è 

ragionevole ritenere rilevante anche il  vizio dell’errore 265, 

quantomeno nelle ipotesi , in cui esso verta sull’effetto estintivo.  

In merito,  poi, alla forma, richiesta per la rinunzia al  diritto di  

prelazione, è preferibile  affermarne la piena libertà 266 – e a 

prescindere dalla posizione assunta nel dibatti to, mai sopito del  

tutto,  circa la forma necessaria per rivestire un patto di 

prelazione267 –, salvo che, ovviamente, le parti non si siano 

impegnate a rispettare una forma sp ecifica per ogni atto,  che 

abbia incidenza sul loro rapporto sottostante 268.  

 È doveroso rammentare, non di  meno, come la giurisprudenza 

abbia, in più occasioni, ritenuto invalida la rinunzia, al diri tto 

                                                      
264 S i  veda G.  SICCHIERO,  voce Rinun cia ,  c i t . ,  p .  663 .  
265 S i  veda G.  SICCHIERO,  voce Rinun cia ,  c i t . ,  p .  663 .  
266 S i  veda F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  p r iva to) ,  c i t . ,  p .  944 .   
267 V .  ROPPO,  I l  con tra t to ,  in  Trat t .  d i  d ir .  pr iv . ,  a  cu ra  d i  G.  Iud ica  e  P .  Zat t i ,  

Mi lano ,  2011 ,  I I  ed . ,  p .  1 60 .  
268 In  re l az ione a  qu esto  t ema ,  s i  ved a,  però ,  F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  

pr iva to) ,  c i t . ,  p .  946 ,  ad  avviso  de l  quale ,  l ’ inosservan za d i  quest i  accord i  non  

avrebb e a l cuna conseguenza su l  p i ano  del la  val id i t à  d el l a  d i ch ia razio ne  

abdicat iva  in forma le .   
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di prelazione, non rivestita della forma richiesta per  il  contratto, 

definit ivo, al quale la prelazione si riferiva 269.   

Una simile pretesa non convince. La statuizione di un vincolo 

formale così stringente contrasta, in modo sferzante,  con un 

elemento qualificante – e pacificamente acquisito –, della 

ricostruzione dommatica dell’atto abdicativo, che prescrive 

come il  negozio di rinunzia non debba necessariamente 

rispettare le forme richieste per l’atto costitutivo del diritto 

abdicato270,  anche se, come è ovvio, ordinarie prudenze 

probatorie potrebbero consigliar e un comportamento a ciò 

informato.  

Se,  in generale,  la rinunzia a un dirit to non deve rispettare la 

forma prescrit ta per la sua stessa costituzione, non si intende, 

vieppiù, per quale ragione la rinunzia al diritto di prelazione (la 

cui costituzione non imponga, di  per sé,  alcun onere formale) 

debba seguire le forme dettate per il  contratto,  al  quale inerisca.  

In linea di  massima, dunque, si ritiene che la rinunzia a un dirit to 

di prelazione possa essere espressa anche tacitamente 271,  o pel 

                                                      
269 S i  ved a,  su l  punto ,  G.  BONILINI,  La prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  85 ,  no ta  

102 .  L’Autore ,  esaminando ,  incid en talmente ,  i l  t ema  del la  r inunz ia  fr a  l e  «ipo tes i  

in  cu i  s i  e s t in gue l ’obbl igazion e/ i l  d i r i t to  d i  p rel azione »,  r i ch i ama un’ampia  

giur i spruden za :  Cass . ,  28  giu gno  1952 ,  n .  1921 ,  in  Giur.  compl .  Cass .  c i v . ,  1952 ,  

I I ,  p .  800  s s . ;  Cass . ,  26  ap r i le  1968 ,  n .  1270 ,  in  Gius t .  c iv . ,  1968 ,  I ,  p .  1670  ss . ;  

Cass . ,  18  apr i l e  1980 ,  n .  2553 ,  in  Riv.  no t . ,  1980 ,  p .  1601 .  
270 S i  veda F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  p r iva to) ,  c i t . ,  p .  944 .   

In  r i fer imen to  a l la  p re laz ione e red i tar ia ,  s i  legga,  a l t res ì ,  G.  BONILINI,  La 

r inunzia  a l  d ir i t to  d i  prela z ione ered i tar ia ,  c i t . ,  p .  1 338 .  
271 S i  veda F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  p r iva to) ,  c i t . ,  p .  947 .  
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tramite di  un comportamento concludente 272,  preclusivo di  ogni 

possibile intento al mantenimento del diritto nel la propria sfera 

giuridica.  

La giurisprudenza 273,  non di meno, esclude, recisamente, la 

possibilità di  desumere la rinunzia in base a presunzioni, anche 

se gravi, precise e concordanti; ove sorgano dubbî, sul  

significato del comportamento posto in essere dal presunto 

rinunziante, si dovrà propendere per l’assenza di  una volontà in 

tal senso diretta.  

 

7.  (segue) La rinunzia sinallagmatica.   

 

A chiosa della disamina sugli aspetti strutturali della rinunzia, 

si noti  che, a opinione di parte della dottrina 274,  il  negozio 

rinunziativo potrebbe essere disposto in ragione di un 

corrispettivo, pagato dall’obbligato stesso o da un terzo.  

Detta fattispecie modificherebbe radical mente la struttura della 

rinunzia fin qui osservata,  sospingendola a confluire,  in modo 

deciso, nell’alveo tipico della materia contrattuale.  

                                                      
272 S i  veda F .  MACIOCE,  vo ce Rinuncia  (d i r i t to  p r iva to) ,  c i t . ,  p .  947 .  
273 S i  veda Cass . ,  10  o t tobre  1974 ,  n .  2767 ,  in  Foro  i t .  1975 ,  I ,  c .  365 .   
274 S i  veda G.  SICCHIERO,  voce Rinun cia ,  c i t . ,  p .  654 .  
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In virtù di codesta tesi – già richiamata nel corso dell’indagine 

sulla natura giuridica della rinunzia –, il  negozio abdicativo 

assumerebbe, qui, la veste di prestazione, e dovrebbe strutturarsi  

in armonia con le regole del quadro, sinallagmatico, scandito 

dalla volontà delle parti.  

Come già si  è avuto modo di osservare, quanto innanzi osservato 

non trova consensi nella dottrina più autorevole.   

A tal proposito, infatti,  si  è sostenuto 275 come la rinunzia,  ove 

inserita in un contratto corrispett ivo, perderebbe la sua 

connotazione di  dichiarazione meramente dismissiva,  il  che le 

impedirebbe, a ben vedere,  di  definirsi «rinunzia».  

In altri  termini,  nello scenario appena abbozzato,  la 

dichiarazione abdicativa smarrirebbe la sua natura di negozio 

giuridico – propria della rinunzia –,  in quanto sprovvista di  uno 

scopo autonomo e di una causa,  dismissiva,  che la 

contraddistingua, rintracciando, quindi,  un significato, solo 

nello scambio reciproco.  

Le tesi,  testé richiamate,  divergono su un punto determinante:  

se, nella prima, la forma contrattuale non impedirebbe di  

enucleare le linee qualificanti  dello schema rinunziativo , la 

seconda rifiuta un simile riconoscimento, rimarcando 

                                                      
275 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  95 .  
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l’insanabile diversità strutturale delle due manifestazioni 

abdicative.  

La rinunzia,  in altri termini,  non potrebbe mai essere tradotta in 

prestazione contrattuale 276,  poiché, in realtà,  l’effetto di smissivo 

troverebbe fonte – in modo diretto –, nel  contratto stesso, senza 

alcuna necessità di riferirsi ad un diverso negozio autonomo, 

quale la rinunzia;  corollario di siffatte asserzioni sia la ferma 

distinzione dell’effetto rinunziativo – che può propagarsi anche 

attraverso un contratto –,  dalla rinunzia come negozio giuridico, 

che, contraddistinta da lineamenti  suoi proprii,  vanta una natura 

giuridica autonoma, e, di  conseguenza, una struttura non 

alterabile.  

 

8.  I differenti  presupposti  giuridici  del la rinunzia a una 

prelazione di fonte legale .  

 

Le osservazioni sin qui svolte si riferiscono a una figura ideale 

di prelazione, ispirata al modello volontario, e, in ispecie, a 

quello convenzionale.  

                                                      
276 P .  PERLINGIERI ,  Remiss ione del  d eb i to  e  r inunzia  a l  cred i to ,  c i t . ,  p .  97 .  
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È ora opportuno verificare se sia possibile estendere le  

conclusioni,  così  raggiunte, alla prelazione di  tipo legale 277; 

meglio, a tutte le espressioni della prelazione legale.  

In particolare,  è necessario rispondere a una domanda, di  fondo, 

che non può essere elusa; vale a dire, se sia possibile rinunziare 

a una prelazione di  fonte legale.  

La soluzione del  quesito merita un’attenta riflessione.  

Il  percorso codicistico della prelazione legale è tanto 

affascinante quanto contradditorio 278.  Come già si è avuto modo 

di costatare,  il  legislatore dell’Ottocento la tacciò di essere un 

luminoso esempio di istituto a tutela di principii feudali,  e, come 

tale, riservò ad esso un aperto ostracismo, superato, solo in casi 

eccezionali , per rispondere ad esigenze di particolare 

importanza, quale l’assicurazione dell’acquisto,  da parte del  

neonato Stato i tal iano, di beni art istici o storici di comprovato 

valore. Ciò non ostante, la previsione di sparute ipotesi di 

prelazione legale,  ben lungi dal rappresentare un ristretto nucleo 

di fattispecie straordinarie,  aprì  la via a una serie sempre più 

ampia, e profonda, di deroghe, sfociata nell’aperto 

                                                      
277 In  r i fe r imento  a l l e  f i gure  d i  p relazione  l egal e ,  gio va prec isare  che,  ove esse  

s iano  ass i s t i t e  da  r e t r a t t o ,  la  r inunzia  a l  d i r i t to  d i  p rel azione co mpo rte rà ,  

necessa r iamente ,  r inu nzia  a l  d i r i t to  d i  r i scat to .  In  questo  senso ,  s i  vedano  G.  

BONILINI,  La r inunzia  a l  d ir i t to  d i  prelaz ione ered i tar ia ,  c i t . ,  p .  1338  e  C.  

COPPOLA,  La r inunzia  a l  d ir i t to  d i  prela z ione ,  c i t . ,  p .  94 .  
278 Su l  punto ,  s i  ved a l a  r i co st ruz ione d i  G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  

del la  s t ru t tura  d el l e  prela z ion i  lega l i ,  c i t . ,  p .  1  s s .  
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riconoscimento dell’istituto ad opera del Codice civile del  1942, 

che ha reso la figura prelatizia uno strumento di regolazione di 

vicende giuridiche particolarmente fortunato.  

In questa ampia parabola crescente della prelazione legale,  che, 

fino ad oggi, ha visto via via allargarsi i l  numero di fattispecie 

soggette alla sua ègida, è possibile isolare una triplice matrice,  

emblematica e caratterizzante, che contraddistingue, e chiarisce,  

la politica legislativa cui la prelazione è stata,  di volta in volta,  

asservita.  

 Il  prudente legislatore dell’Unità ha posto il  diritto di  

preferenza a salvaguardia di interessi superiori 279,  e,  quindi, 

pubblici; in costanza del primo Codificatore del secolo scorso 280, 

invece, ci  si è servit i  della prelazione con l’intento di rafforzare 

la posizione giuridica di determinati soggetti  – nell’àmbito di 

singoli e prestabiliti  rapporti,  contrattuali o suc cessorii  –, in 

virtù del ruolo, precipuo, rivestito da codesti , cui si riconosceva 

un interesse,  specifico, maggiormente meritevole di  tutela.  

Gli intenti  perseguiti dal legislatore repubblicano, infine, si  

art icolano in maniera più complessa e compiuta:  pur 

mantenendo, e integrando, l’impostazione già tracciata in 

                                                      
279 G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tu ra  del l e  prelaz ion i  l ega l i ,  

c i t . ,  p .  1 .  
280 G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tu ra  del l e  prelaz ion i  l ega l i ,  

c i t . ,  p .  2 .  
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precedenza, lo stesso ricorse allo schema prelatizio per 

disciplinare sia esigenze eccezionali e contingenti 281,  sia 

situazioni, nelle quali , in ragione della peculiare attività 

economica ( lato sensu ) esercitata, si  riteneva opportuna la 

creazione, e la protezione – proprio attraverso il  riconoscimento 

del diritto di prelazione – di una relazione qualificata tra un 

soggetto e l’oggetto di un eventuale,  futuro, contratto 282.  

Il  panorama appena descritto,  se messo a fuoco sullo  sfondo 

della rinunzia,  si scontra con un’osservazione, attorno alla quale 

la dottrina si  riscopre compatta:  una posizione giuridico -

soggettiva può essere oggetto di rinunzia, solo e soltanto in 

quanto attribuita,  al  suo titolare,  per la tutela di un inter esse 

individuale283.  Ciò,  per una ragione intuitiva: qualora 

l’ordinamento riconosca una specifica protezione a situazioni 

individuali  determinate,  ma riconducibili,  anche solo 

indirettamente, a un interesse sovraordinato, riferibile a un 

gruppo o a una collettività, il  riconoscimento della facoltà di  

disposizione, tanto più in senso rinunziativo, contrasterebbe, 

inevitabilmente,  con la stessa istanza di  tutela 284.  In ossequio a 

                                                      
281 S i  p ensi ,  a  mo’d i  e sempio ,  agl i  ar t t .  13  e  83 -bi s  d el l a  l .  14  maggio  1981 ,  n .  

219 ,  d ispost i  in  favore  d i  popolazion i  co lp i te  d a  event i  s i smici .  
282 S i  ved a G.  FURGIUELE,  Contr ibu to  a l lo  s tud io  del la  s t ru t tu ra  de l le  pre laz ion i  

l egal i ,  c i t . ,  p .  3 .  
283 L.  V .  MOSCARINI,  voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  2 .  
284 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  942 .  
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codesto principio, non sono rinunziabili,  a titolo di esempio, le 

potestà, in quanto poste a salvaguardia di un interesse,  del quale 

è portatore un soggetto diverso da chi le eserciti 285.  

Attribuire, a siffatte asserzioni, il  valore di principio ordinatore 

dell’ist ituto rinunziativo, significa riconoscere come la facoltà 

abdicativa sia esclusa tanto nei  casi , in cui la posizione giuridica 

soggettiva sia stata attribuita per approntare una protezione di  

interessi  altrui,  quanto in quelli,  nei  quali  la tutela dell’interesse 

individuale si sovrapponga all’interesse generale della 

collettività286.  Per questa ragione, si esclude, coerentemente, la 

possibilità di  rinunziare a interessi  legitt imi,  o a dirit ti  

indisponibili 287.  

Come si può intuire,  un’osservazione di tal fat ta non può che 

suggerire serî  interrogativi circa l’ammissibilità di un potere d i 

rinunzia, i  cui riverberi incidano su una prelazione di fonte 

legale,  che, come si  è già avuto modo di osservare, nasconde 

sempre, in modo più o meno marcato, un interesse, pubblico o 

diffusamente avverti to, vòlto al rafforzamento di una posizione 

soggettiva determinata.  

                                                      
285 F .  MACIOCE,  voce Rinun cia  (d i r i t to  pr iva to) ,  c i t . ,  p .  942 .  
286 L.  V .  MOSCARINI,  voce Rinunzia ,  c i t . ,  p .  2 .  
287 S i  veda G.  SICCHIERO,  voce Rinun cia ,  c i t . ,  p .  6 65 .  
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La risposta più coerente, non di  meno, sembra essere quella,  che 

riconosce la possibil ità di rinunziare alle prelazioni di stampo 

legale288,  e un simile convincimento può essere spiegato in 

ragione di alcune semplici costatazioni.  

Interrogarsi circa l’ammissibili tà di una rinunzia al diritto di 

prelazione di stampo legale,  ha ragion d’essere solo con 

riferimento a limitate ipotesi , che costi tuiscono un sottoinsieme, 

minoritario e rigidamente circoscritto, delle fattispecie 

complessive di prelazione legale.  

La ratio  di  tale selezione è tutt’altro che astratta.  Si  è osservato,  

in precedenza, come il dirit to di  preferenza di  matrice legale sia 

sempre posto a tutela di interessi pubblici,  o di interessi  diffusi .  

Le due espressioni non sono sinon ime.  

Alcune figure di prelazione legale – come quella agraria,  o 

quella, in favore dello Stato,  insistente sui beni di  particolare 

interesse storico o artistico –,  perseguono, in senso proprio, un 

fine “pubblico”, inteso come interesse superiore della 

collettività,  che si  impone su quello, del  privato, eventualmente 

in contrasto con il primo.  

                                                      
288 S i  no t i ,  peral t ro ,  che ,  qualora  un  sogge t to  s i a  t i to l are  d i  due d is t in t i  d i r i t t i  

p re l azion e legal e ,  avent i  i l  med esimo ogget to  ( s i  pensi  a l  caso  d i  una 

sovrapposi z ione t ra  un  d i r i t to  d i  p relazion e ered i t ar i a  e  un  d i r i t to  d i  p rel azione  

agra r i a) ,  la  r i nun zia ,  espressa  ver so  i l  p r imo d i  es s i ,  non  impl i ca  necessa r i amen te  

una r inunzia  a l  secondo .  In  questo  senso ,  s i  veda,  i n  giur i spruden za,  Cass . ,  2 4  

febbraio  2010 ,  n .  4497 ,  in  Giust .  ci v . ,  2010 ,  I ,  p .  133 9 .  
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Altre ipotesi , invece – come è a dirsi per la prelazione 

ereditaria289,  o quella posta a presidio della posizione del 

partecipante all’impresa familiare – non proteggono un interesse 

pubblico stricto sensu  inteso, bensì  assecondano un’esigenza di  

tutela avverti ta da una categoria,  diffusa, di  persone, e che i l 

legislatore, per ragioni più o meno contingenti, ritiene 

particolarmente meritevole.  

Se,  nella prima delle due c lassi  di  prelazione legale, la 

pubblicità del fine perseguito è evidente,  nella seconda, a ben 

vedere, l’interesse è assai  diverso: pur avendo carattere 

collettivo, esso va inteso quale somma, certo rilevante, di  

interessi  essenzialmente individuali , che, in virtù della loro 

vasta diffusione, o della particolare sintonia con la politica 

legislativa espressa in un determinato momento storico, gode di  

un’attenzione specifica da parte dell’ordinamento giuridico.  

Quanto innanzi rilevato mette in luce come il pr oblema della 

rinunzia, a un diritto di preferenza di  fonte legale,  riguardi solo 

quella cerchia,  ristretta, di prelazioni, che perseguono 

autenticamente un interesse pubblico; le prelazioni dettate a 

protezione di interessi diffusi, infatti,  non perdono la  loro natura 

                                                      
289 In  mer i to  a l l a  r inunzia  d e l  d i r i t to  d i  p rel azio n e e red i tar i a ,  s i  ved ano ,  a lmeno,  

G.  BONILINI,  La r inunzia  a l  d ir i t to  d i  prela z ione ered i tar ia ,  c i t . ,  p .  1337  s s . ;  

C.  COPPOLA,  La r inun zia  a l  d ir i t to  d i  p rela z ione ,  c i t . ,  p .  91  ss .  
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di dirit ti  di preferenza posti a tutela di interessi,  comunque, 

privati , e, come tali, non possono che essere pienamente 

disponibil i,  salvo espressi  divieti disposti, dall’ordinamento, in 

tal senso.  

Dopo aver circoscrit to la sede del problema,  non resta che dare 

risposta,  di  nuovo, al la domanda da cui, tale riflessione, ha preso 

spunto. Vale a dire se sia rinunziabile un dirit to di  preferenza, 

che persegua un interesse “autenticamente pubblico”.  

 Ancóra una volta,  la risposta deve essere afferm ativa, sulla base 

di una considerazione generale, che riguarda ogni fattispecie di 

prelazione, che rinvenga la propria matrice direttamente 

nell’ordinamento giuridico.  

Come si è avuto modo di osservare nel corso di questo studio,  

attraverso la posizione di  una prelazione legale, il  legislatore 

opera, in modo netto e consapevole, una scelta ibrida.   

Sceglie, cioè, di assecondare una sensibil ità diffusa – come nel 

caso della prelazione attribuita ai coeredi – o di perseguire – 

agevolandone lo sviluppo –, un interesse pubblico – come 

avviene nell’alveo della prelazione agraria –,  evitando, al 

contempo, di ricorrere allo strumento, ordinario, offerto dalla 

cogenza della norma imperativa, e così accettando le più 
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classiche dinamiche privatistiche, suggellate dal  riconoscimento 

di un diritto soggettivo, per certi versi “incompleto”.   

Una volta assunta codesta decisione, il  diritto, sì  posto,  non può 

che atteggiarsi secondo le comuni dinamiche espressive dei  

diritt i  soggettivi,  le quali presuppongono, in linea gener ale,  la 

possibilità di un loro esercizio in senso abdicativo.  

Per questa ragione, sembra da riconoscersi,  anche a fronte di 

figure di  prelazione aventi  fonte nella legge, la possibilità,  o,  

per meglio dire, il  potere, in capo al beneficiario, di rinunziarvi, 

perdendo, così , la posizione di  vantaggio espressamente 

attribuitagli dal  legislatore.  

 Non di meno, per ciò che concerne le prelazioni afferenti  a un 

interesse pubblico, inteso in senso stretto, è opportuno sostenere 

la necessità di una cautela290 particolare.  

                                                      
290 An che  la  giur i spruden za,  d ’al t r a  par te ,  sembra  avver t i r e  codesta  es igenza,  cu i  

r i sponde con  so luz ion i ,  ch e,  pe rò ,  non  convin cono  appieno .   

S i  ved a,  a  modo d i  e sempio ,  Tr ib .  Bolo gna,  11  genn aio  2011 ,  in  Banca  da t i  Plu ri s  

–  Utet /Cedam ,  ad  avvi so  del  quale ,  l a  r inunzia  a l  d i r i t t o  d i  p rel azione agrar i a  n on  

può ,  in  a lcun  caso ,  es se re  ese rci ta t a  in  un  tempo an tecedente  la  d enunt ia t io ,  

po iché,  so lo  in  ta l i  c i r cos tanze,  i l  p re l az ionar io  sarebbe  po sto  ne l le  condizio n i  

d i  valu ta re  g l i  asp et t i ,  po s i t iv i  e  nega t ivi ,  d el la  su a scel ta ;  per  ques ta  ragion e,  i l  

Tr ibunale  s t ab i l i sce  l ’ ine ffi cac ia  e  l ’ in val id i t à  degl i  a t t i  d i  r inunz ia  precedent i  

ta l  mo mento .  Sos tan zia lmente  su l l a  s t es sa  l inea,  Cass . ,  22  gennaio  1994 ,  n .  624 ,  

in  Nuova  g iur .  c i v .  co mm. ,  1994 ,  vo l .  I ,  p .  498  ss . ,  con  no ta  d i  F .  REGINE,  Sul la  

r inunzia  a l la  prela z ione ered i tar ia ,  ad  avviso  del l a  quale ,  i l  d i r i t to  d i  p rel azion e  

non  sarebb e r inunziab i l e ,  p r ima del la  denunt ia t io ,  per  indet erminatezza  

del l ’o gget to .  Su l  punto ,  s i  ved a,  in  senso  cr i t ico ,  G.  BONILINI,  La r inunzia  a l  

d ir i t to  d i  prela z ione ered i tar ia ,  c i t . ,  p .  1339 .  

Una s imi l e  so luzion e non  sembra  del  tu t to  condiv is ib i l e .  Da  un  l a to ,  o ve s i  

as t rasse  r i sp et to  a l  caso  concreto ,  s i  do vrebbe r iconoscere  l ’ imposs ib i l i t à  d i  

r inunzia re  a  qual s ias i  t ip o  d i  d i r i t to  d i  p relazion e,  legale  o  vo lon ta r ia ,  in  u n 

tempo an ter io re  a l l ’o f fe r ta  concret a  r i vo l t a ,  d al l ’on erato ,  a l  p relazionar io  (un ico  

tempo ne l  quale ,  in vero ,  e  co me s i  è  o sserva to  in  p receden za ,  è  ipo t izzab i l e  una  

r inunzia  e  non  una remiss ione) ;  dal l ’ a l t ro ,  t a le  i mp ostazione sembra r i condurre  
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In caso di  controversia,  l’interprete sarà tenuto a verificare le 

modalità di esercizio, nonché i l contesto in cui è avvenuta la 

rinunzia manifestata dal prelazionario:  qualora emerga che 

l’atto,  abdicativo del  diritto di  preferenza, sia stato posto quale 

condizione, implicita, per la conclusione di un diverso negozio, 

logicamente collegato all’atto rinunziativo – svilendo, così,  in 

nuce, l’interesse pubblico sottostante 291 – sarà doveroso 

riscontrare l’inefficacia dell’atto abdicativo stess o, in quanto 

non diretto a perseguire un interesse meritevole di tutela (ma, al  

contrario, con questo contrastante). Atto abdicativo, che, 

pertanto, sarà considerato tamquam non esset .  

                                                      
la  p rel az ione n el lo  schema dei  d i r i t t i  fu tur i  ( s i  ved ano ,  a  t a l  p roposi to ,  G.  

SICCHIERO,  voce Rinunc ia ,  c i t . ,  p .  659;  F .  MACIOCE,  voce Rinunc ia  (d ir i t to  

pr iva to) ,  c i t . ,  p .  941) ,  con dizionando  l ’ in gresso ,  ne l  pat r imonio  del  r in unzian te ,  

del la  s i tu az ione giur id i ca  r inunziab i le ,  a l  so lo  ve r i f i ca rs i  d el l a  denunt ia t io .   

In  ossequio  a l le  cons iderazion i  svo l t e  supra ,  Capi to lo  I I ,  Paragra fo  VIII ,  c iò  è  

ve ro  in  nu merose ipo tes i  d i  p relazione l egal e  (co me quel la  agra r i a) ,  ma non  in 

tu t te  ( s i  pen si  p ropr io  a l l a  fa t t i speci e ,  gi à  esamin ata ,  del la  p rel azione ered i ta r i a ) .  

Gl i  a r r es t i  r ich i amat i  non  convin cono  perch é,  nel  p r imo caso ,  s i  nega val id i t à  

a l l a  r inunzia  fondando  l ’argo mentazion e su  ragion i  sogget t ive  non  condivi s ib i l i ;  

nel  secondo ,  i n vece,  s i  co n tes t a  l a  r inunz iab i l i tà  d i  un  d i r i t to ,  qual e  quel lo  d i  

p rel azion e ered i t ar i a ,  g ià  p er fe t t amente  formatosi  so l tan to  in  ragion e  

del l ’ a t tu al i t à  del la  co munione t ra  co ered i .  

S i  no t i ,  ino l t r e ,  ch e,  a  op in ione d i  pa r te  del la  do t t r i na  ( s i  l eggano ,  ad  esempio ,  

A.  BOZZI,  voce Rinunzia  (d ir i t to  pubbl ico  e  p r iva to ) ,  c i t . ,  p .  1141;  F .  MACIOCE,  

voce Rinuncia  (d i r i t to  pr i va to) ,  c i t . ,  p .  941) ,  sarebb e r inunziab i l e ,  dal  sogget to  

che  ne è  t i to l are ,  anch e l a  mera  aspet ta t iva ,  purch é n on  s i  t ra t t i  d i  a spe t ta t i va  d i  

mero  fa t to ,  o  d i  sp eranze e  p revis ion i  gener i che d’acquis to .   

In  ogni  caso ,  l e  sen ten ze  r ich i amate  h anno  co munq ue i l  p regio  d i  t r adurre ,  i n  

termin i  concre t i ,  quel l ’ es igenza d i  maggior  cau tel a ,  che cont raddi s t in gue l a  

r inunzia  a l  d i r i t to  d i  p rel azione d i  fon te  l ega le .  
291 Su l la  necess i t à  d i  real i zzare  «l a  f inal i tà  d el l a  legge»,  in  r i fer imento  ad  una  

ipo tes i  d i  p relazione  agrar ia ,  s i  ved a,  in  giu r i sprud enza,  Cass . ,  19  genna io  2007 ,  

n .  1192 ,  in  Giust .  c iv . ,  Ma ss. ,  2007 .  
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CAPITOLO V 

ALTRE VICENDE DEL DIRITTO DI PRELAZIONE  

 

SOMMARIO :  1.  La novazione. – 2.  Datio in solutum .  – 3. La 

cessione del  diri tto di prelazione. – 4. La morte del  prelazionario 

quale vicenda modificativa o estintiva.  

     

 

1. La novazione.  

 

La dinamica giuridica del diritto di prelazione si arricchisce,  

attraverso il prisma di ogni singola vicenda, di una luce nuova, 

che consente un’esplorazione più vasta e approfondita di  codesto 

istituto, icasticamente definito «proteiforme» 292.  

Proseguendo lungo la via così tracciata,  pare allora interessante 

accostare la figura prelatizia a fattispecie ulteriori,  ben note 

nella prassi, e studiare, in tal modo, le reazioni più evidenti.  

Nell’intento di  dar corso a un simile proposito, sembra di  

particolare interesse osservare le conseguenze provocate,  sulla 

posizione prelatizia, dal perfezionamento di un negozio 

novativo.  

                                                      
292 G.  BONILINI,  La p re laz io ne vo lon ta ria ,  c i t . ,  p .  9 ;  v . ,  ino l t re ,  B.  BRUGI ,  voce  

Congruo  o  Pro tomiseo ,  in  Dig.  i t . ,  vo l .  VII I ,  P .  I I ,  Tor ino ,  1895 -1898 ,  p .  27 .  
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Come è ben noto,  la novazione rinviene la propria disciplina 

nelle norme affidate agli articoli 1230 -1235 del Codice civile.  

Norme, che, nel Libro IV, inaugurano il  Capo IV del Titolo I,  

dedicato ai  «modi di estinzione delle  obbligazioni diversi 

dall’adempimento», il  quale contempla, altresì, le fattispecie 

della remissione, della compensazione, della confusione e della 

impossibilità sopravvenuta per causa non imputabile al debitore.  

La novazione, quindi, si presenta, nelle s ue linee più ariose,  

come un modo di estinzione non satisfattorio dell’obbligazione; 

ciò non di meno, è doveroso chiedersi se la medesima 

considerazione possa essere spesa nei confronti  di  un rapporto, 

tanto peculiare, quanto è quello prelatizio.  

Come più volte si  è avuto modo di osservare,  l’unicità dei 

caratteri, presentati da codesto,  permette,  attraverso l’esame dei 

suoi mutamenti , di esaltare tratti  giuridici talvolta trascurati, 

talaltra inaspettati , e, quasi  sempre, lontani dai  pre -giudizii 

maturati  in astratto. Lo stesso accade, nuovamente,  

giustapponendo la figura della prelazione alla fattispecie 

novativa.   

A questo proposito, è utile ricordare come , in via 

approssimativa, l’obbligazione di preferenza abbia, per oggetto, 
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due distinte prestazioni 293,  la cui importanza non può essere 

descritta in termini di mera equivalenza , poiché solo 

l’inadempimento della preminente implica un’autentica 

insoddisfazione della prelazione . 

La prestazione principale, colorata da tratt i marcatamente 

negativi, impone all’obbligato un dovere di non fare,  

traducibile, di volta in volta, nell’impegno a non alienare,  o a 

non stipulare determinati  contratti con i  terzi .  

La prestazione secondaria,  a l contrario,  è una prestazione di  

fare, sospensivamente condizionata al  materializzarsi della 

concreta situazione negoziale oggetto di prelazione, che 

pretende, dall’obbligato, la formulazione di un’offerta 

contrattuale,  da rivolgere al  prelazionario, cont raddistinta dalle 

medesime condizioni  eventualmente avanzate, in precedenza, 

dal  terzo.  

La schematica impostazione, appena riproposta,  consente di  

proiettare la prelazione sul  piano, certo preponde rante,  del 

dovere di  astensione. Dovere,  cui  l’onerato è tenuto,  

formalmente fin da subito, a uniformarsi; in concreto, dal  

                                                      
293 Per  un’anal i s i  p iù  det tagl ia t a  d el le  p res t azion i  p rel a t i z ie ,  e  una  r i cost ruzion e  

del  r appor to  d i  p re ferenza in  t ermin i  d i  ‘ fas i ’ ,  o  ‘ per iod i ’ ,  s i  veda,  supra ,  

Capi to lo  IV ,  Paragra fo  IV.  
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momento in cui i presupposti negoziali  siano venuti a reale 

esistenza.  

Quanto innanzi richiamato rende un’idea precisa 

dell’obbligazione prelatizia, costantemente attraversata da una 

prestazione, principale,  a esecuzione immediata e prolungata nel  

tempo, il  cui istante iniziale è individuabile nell’istante appena 

successivo alla costituzione del  diritto di preferenza, mentre 

quello finale coincide con la sua estinzione.  

Letta in questa chiave,  è chiaro come la prelazione, in una 

prospettiva squisitamente tecnica, non conosca il  suo 

adempimento nella stipulazione del contratto desiderato dal  

prelazionario;  esso, infatti ,  è un evento, che, a stretto rigore,  

fuoriesce dal perimetro formale del rapporto di preferenza, non 

proponendosi  di garantire il  suo beneficiario rispetto alla 

stipulazione di  detto contratto, bensì  limitandosi a favorirlo,  

aumentandone le chances .  

Allo stesso tempo, non è possibile nemmeno sostenere che la 

soddisfazione dell’obbligo di prelazione si specchi nella 

denuntiatio  indirizzata, dall’obbligato, al prelazionario, 

trattandosi,  all’evidenza, di  una fase puramente eventuale del 

rapporto considerato,  rispetto alla quale non è ipotizzabile alcun 

impegno cogente.  
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Ancóra una vol ta, quindi, si deve costatare come il contenuto 

centrale del diritto di preferenza sia  di matrice negativa,  

custodito nell’impegno a non stipulare con i terzi; impegno che, 

nella cornice appena tratteggiata,  non risente mai di  un tempo di 

attesa dell’adempimento. L’inizio dell’esecuzione della 

prestazione prelatizia coincide, infatti,  con l’istante costitutivo 

del  diritto,  e si protrae lungo tutta la sopravvivenza del rapporto;  

il  suo inadempimento, di conseguenza, dovrà assumere 

necessariamente la forma di  un’esplicita violazione della 

posizione di vantaggio così  creata.  

Quanto osservato consente,  in detto contesto,  di  pensare in modo 

cri tico294 alla consolidata classificazione, che risolve il negozio 

novativo in un modo di estinzione non satisfattorio 

dell’obbligazione295.  Nel perimetro prelatizio, la novazione è,  sì, 

causa estintiva del rapporto; è,  sì,  vicenda, che, però, interrompe 

una esecuzione già in essere e perfetta. In altri termini, la 

novazione estingue un’obbligazione, che, per definizione, è già 

soddisfatta,  o,  meglio, in  via di costante soddisfacimento.  

                                                      
294 S i  l eggano  i  r i l i ev i  avanzat i  da  M.  ALLARA,  Le fa t t i sp eci e  es t in t i ve  de l  

rapporto  obbl iga torio ,  Tor ino ,  1952 ,  p .  17  ss . ,  e  p .  1 92  ss .  
295 Fra  t an t i ,  s i  ved ano ,  a lmeno,  P .  RESCIGNO,  voce  Nova zione  (d i r .  c i v . ) ,  in  

Novi ss .  Dig .  i t . ,  vo l .  XI ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 1965 ,  432  ss . ;  A.  MAGAZZÙ,  vo ce  

Novazion e ,  in  Enc.  d ir . ,  vo l .  XXVIII ,  Mi lano ,  s .  d . ,  ma 1978 ,  p .  779  ss . ;  A.  

ZACCARIA,  vo ce  Nova zione ,  in  Dig.  Disc .  pr iv . ,  Sez .  c i v . ,  vo l .  XI I ,  s .  d . ,  ma  

1995 ,  p .  280  ss .  V . ,  ino l t re ,  C.  CARACCIOLO,  voce Nova zione ,  in  Enc.  g iur . ,  

vo l .  XXIII ,  Ro ma,  1990 ,  p .  1  ss .  
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Le considerazioni appena svolte meritano, poi, un’ultima 

precisazione.  

Secondo un’interpretazione, che merita di  essere condivisa 296,  i 

due commi, che compongono l’art .  1230 cod. civ. , si  prestano ad  

una lettura unitaria, fissando, nel mutamento dell’oggetto o del 

titolo dell’obbligazione, e nell’animus novandi ,  i  requisiti  del  

negozio novativo.  

Ciò non di  meno, il  semplice richiamo dell’icastica definizione 

di contratto, scolpita nell’art . 1321 cod. civ., ben dimostra  come 

i privati  possano, con un atto di  autonomia, modificare il 

contenuto di  un’obbligazione, senza per  questo ricorrere,  

necessariamente, al  radicale effetto  novativo, testimoniato 

dall’estinzione dell’originario rapporto obbligatorio e dalla 

contestuale costituzione del nuovo, che, nella novazione, 

rintraccia la propria fonte. Lo stesso dicasi con riferimento alla 

novazione del  rapporto prelatizio, che, da questo punto di vista,  

non presenta eccezioni.  

Fatti salvi i  casi più evidenti, la distinzione fra le due 

fattispecie,  ancóra una volta, non è così  netta,  e solo un’attenta 

opera interpretativa può fare luce nella “zona d’ombra”, dove i 

confini appaiono tutt’altro che ben delineati.   

                                                      
296 A.  ZACCARIA,  voce No vazione ,  c i t . ,  p .  283 .  
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A tal  proposito,  si presenta di  sicura util ità la f issazione di  un 

cri terio guida, che, nel contesto novativo, dovrà essere 

saldamente ancorato al concetto di  identi tà.  

Proseguendo il  percorso d’indagine così  tracciato , potrà parlarsi 

di mera modificazione, in tutti  quei casi , nei  quali  il  rapporto 

obbligatorio, pur mutato, abbia  mantenuto la propria identità 

giuridica297;  il  concetto di  identità del  rapporto obbligatorio 

assume, in detto modo, la funzione di limite, di confine, oltre i l  

quale l’attività modificativa delle parti  sfocia nell’ampio mare 

della novazione298.  

Esprimendo il medesimo concetto diversamente, si può rilevare 

come il  rapporto obbligatorio presenti , in generale,  un certo 

grado di  elasticità,  di duttil ità, del  quale le part i possono 

giovarsi per adattarne la forma al diverso assetto di inter essi, 

che, nel tempo venga eventualmente a solidificarsi . Come è 

                                                      
297 A.  ZACCARIA,  voce No vazione ,  c i t . ,  p .  283 .  
298 Di  d iver so  avvi so  M.  GIORGIANNI,  voce Obbl iga zione (d ir i t to  pr iva to ) ,  c i t . ,  

p .  607 ,  che,  in  mer i to  a l l ’ iden t i f i cazion e d i  fa t t i specie  no vat ive ,  pone l ’ accen to  

esclus ivamente  su l l ’ animus novandi ,  valor izzandolo  in  modo p ieno  e  

p reponderan te .  A opin io ne del l ’Autore ,  in fa t t i ,  «l e  modi fi cazion i  o gget t i ve  

vo lon ta r ie  possono  provo care  o  meno  l ’ es t inzion e d el l a  p reced ente  e  la  nasc i t a  

d i  una nuova obbl igazione .  La legge r iguarda i l  feno meno so t to  l ’an golo  visu al e  

del la  « novazione »,  e  sembra  r i co l l egare  l ’e f fe t to  es t in t ivo  a l la  vo lon tà  d el le  

par t i :  co siddet to  animu s n ovandi  ( ar t .  1230 ,  capov. ,  C.  Civ. ) .  Essa  non  sembra,  

qu ind i ,  porre  nessun a l imi taz ione a l l ’au tono mia d ei  sogget t i ,  i  qual i  po t r ebbero  

appor ta re  l a  p iù  rad i cale  modi fi cazione a l l ’ogget to ,  lasci ando  tu t tavi a  in ta t to  i l  

rappor to  obbl igator io ,  ove  facci a  d i fe t to  l ’ animus n ovandi .  Per  i l  conver so ,  l a  

p iù  minuscola  modi fi cazio ne po t rebbe p rovo care  l ’ e f fe t to  es t in t ivo  ove o ve s i a  

p resen te  l ’animus no vandi :  l ’ ar t .  1231  C.  C iv .  non  in tende por re  a lcun  l imi te ,  ma  

s i  muo ve esclus ivamente  su l  t er r eno  de l la  p resun zione d el l ’ animus no vandi ,  

r ich i amato  d al  p recedente  a t .  1230 ,  capover so ».  
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ovvio, tale grado di  duttilità nasconde comunque un punto di  

rottura,  che coincide con il dissolversi  dell’identità del  negozio 

giuridico così modificato.  

In virtù delle osservazioni svolte, risulta sicuro che non tutte le 

modificazioni del  titolo,  o dell’oggetto del rapporto 

obbligatorio,  producano gli  effetti  proprii  del  contratto 

novativo.  

Per ciò che concerne il diritto di prelazione, di particolare 

interesse si rivela la possibilità di m odificare l’oggetto del  

rapporto, e, a tal proposito, basti porre in risalto come l’identi tà 

dell’obbligazione dovrà ritenersi  inalterata in tutt i quei casi , nei 

quali la modifica dell’oggetto non alteri  lo scopo economico 

perseguito,  e a prescindere dal  fatto che i l nuovo oggetto sia 

della stessa specie alla quale era ascrivibile l’originario 299.   

D’altra parte, la dottrina ha sempre rifiutato un’interpretazione 

troppo estesa della novazione, che potesse irrigidire, in modo 

eccessivo, la capacità di incision e della volontà privata.  

Per questo motivo, si è sostenuto come la modificazione  

novativa debba risolversi in una diversità qualitativa, mentre un 

mutamento, solo quantitativo, dell’oggetto del rapporto non 

sarebbe in grado di scalfire il  nucleo fondamentale del sistema 

                                                      
299 A.  ZACCARIA,  voce No vazione ,  c i t . ,  p .  285 .  
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di interessi prestabilito, mancando quella «innovazione 

radicale» che rivela,  fuori  di  ogni ambiguità,  il  concretizzarsi  di 

una novazione 300.  

Tutto quanto considerato legittima una lettura,  di tale negozio , 

nel più vasto orizzonte delle modificazioni dell’obbligazione; 

lettura,  questa, che esalta il  ruolo ricoperto dall’ animus novandi ,  

inteso non più quale descrizione, sul  piano soggett ivo, di  un 

fenomeno giuridico determinato secondo criterii di obiettività, 

bensì come vero e proprio elemento qualificante  della 

fattispecie, che concorre ,  in modo determinante,  a fissare il 

valico di separazione capace di  distingue re una vicenda estintiva 

da una, schiettamente modificativa, del  rapporto obbligatorio.  

 

2. Datio in solutum .  

 

Un’altra vicenda meritevole di  essere indagata, è quella 

occasionata dalla fattispecie della prestazione in luog o 

dell’adempimento 301.  

                                                      
300 A.  MAGAZZÙ,  vo ce Novazione ,  c i t . ,  p .  813  s .  
301 Fra  tan t i ,  s i  leggano ,  a lmeno,  M.  ALLARA,  La  prestaz ion e in  luogo  d i  

adempimento  (dat io  in  so lu tu m ) ,  Palermo,  1927;  C.  GRASSETTI,  voce Dat io  i n  

so lu tu m (d ir .  c i v . ) ,  in  Noviss .  Dig .  i t . ,  vo l .  V ,  Tor in o ,  s .  d . ,  ma  1960 ,  p .  174  s s . ;  

G.  ASTUTI,  vo ce  Daz ione  in  pagamento  (s tor ia) ,  in  Enc.  d ir . ,  vo l .  XI ,  Mi lan o ,  

s .  d . ,  ma  1962 ,  p .  727  ss . ;  S .  RODOTÀ,  voce Dazio ne in  pagamento  (d i r .  c i v . ) ,  

in  Enc.  d ir . ,  vo l .  XI ,  Mi l ano ,  s .  d . ,  ma  1962 ,  p .  7 34  ss . ;  A.  ZACCARIA,  La 

prestaz ion e in  luogo  d i  adempimento .  Fra  novazione  e  negozio  modi f i ca t ivo  de l  

rapporto ,  Mi lano ,  1987;  V .  BARBA,  Art .  1197  –  Presta z ione in  luogo  
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A questo proposito, la norma racchiusa nel primo comma 

dell’art . 1197 cod. civ. dispone che «il debitore non può liberarsi  

eseguendo una prestazione diversa da quella dovuta, anche se di 

valore uguale o maggiore, salvo che il creditore  consenta. In 

questo caso l’obbligazione si  estingue quando la diversa 

prestazione è eseguita».  

Di qui il  carattere contrattuale302 della datio in solutum ,  che, in 

linea di  continuità con la fattispecie della novazione, può 

assumere sostanza di vicenda estin tiva del rapporto di 

prelazione.  

La prestazione in luogo dell’adempimento, infatti,  può essere 

ridotta, nelle sue l inee essenziali,  a negozio giuridico estintivo 

oneroso, vòlto,  per l’appunto, all’estinzione di  un rapporto 

obbligatorio 303.  

A tal  proposito,  l’art . 1197, primo comma, cod. civ.  consente di 

isolare le tre condizioni, necessarie, cui è sottoposta l’efficacia 

della datio in solutum ,  riassumibil i nella volontà del debitore di  

effettuare la diversa prestazione al  fine di estinguere 

                                                      
del l ’adempimento ,  in  Co mm.  Cod.  c iv . ,  d i r .  da  E.  Gabr i e l l i ,  Del l e  obbl igaz ion i ,  

a  cura  d i  V .  Cu ffa ro ,  Tor ino ,  2012 ,  p .  543  ss .  
302 S i  veda  R.  NICOL Ò,  L’ad empimento  del l ’obbl igo  a l t ru i ,  Mi lano ,  1936 ,  p .  249  

s . ,  i l  qual e ,  r ich i amando l ’ immagin e d i  un  negoz io  a  contenuto  r eale ,  ne  sp i ega  

l ’e f fe t to  r endendolo  in  te rmin i  d i  modi f ica  i s t an t anea,  d e fin i t i va ,  s i a  d el l a  s fe ra  

pat r imonial e  d el  deb i to re ,  s ia  d i  quel l a  del  c red i to re .  
303 S .  RODOTÀ,  voce Dazion e in  pagamento  (d ir .  c i v . ) ,  c i t . ,  p .  737 .  
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l’obbligazione originaria,  nell’imprescindibile consenso del 

creditore e nell’esecuzione effettiva di detta prestazione 304.  

L’aspetto saliente, che si staglia nella pro spettiva dischiusa dal 

diritto di preferenza, emerge dal mero accostamento, fin quasi 

ossimorico, delle due figure.   

Come si è già avuto modo di osservare, la prelazione è 

caratterizzata da una matrice schiettamente negativa, che 

riconosce, nella prestazione di non fare, l’oggetto principale,  e  

preponderante, dell’obbligazione chiamata a dare corso. Ci si 

deve domandare, al lora, se sia possibile prospettare, quale 

vicenda estintiva di  un’obbligazione di non fare,  una fattispecie,  

che, di converso, esige manifestamente, ai fini della liberazione 

del  debitore,  l’esecuzione di una prestazione.  

A tal proposito, si noti che, a opinione di  autorevole dottrina 305, 

l’espressione ‘prestazione in luogo dell’adempimento’,  con cui 

il  Legislatore ha rubricato l’art. 1197 cod. civ., avrebbe ampliato 

l’area di operatività serbato dalla forma previgente dell’istituto,  

e racchiusa nella locuzione ‘datio in solutum’: codesta, infatti ,  

secondo detto orientamento, avrebbe abbracciato soltanto 

                                                      
304 S .  RODOTÀ,  voce Dazion e in  pagamento  (d ir .  c i v . ) ,  c i t . ,  p .  735 .  
305 L.  BARASSI,  La t eoria  genera le  del l e  obbl iga zion i ,  vo l .  I I I ,  Mi lano ,  1948 ,  p .  

146  s .  

In  termin i  d i  per fe t ta  equiva len za,  in vece,  s i  e spr ime S .  RODOTÀ,  voce Daz ione 

in  pagamento  (d ir .  c i v . ) ,  c i t . ,  p .  735 .  
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fattispecie di trasferimento della proprietà di cose materiali , 

senza mai potersi riferire , per l’appunto,  a prestazioni di fare,  o 

di non fare.   

In ogni caso, il  contrasto, sopra prospettato, si giova di  semplice 

apparenza, e si scioglie di fronte al pacato incedere di un’ovvia 

considerazione.  

Anche a fronte di  obbligazioni negative, infatti ,  è ben possibile 

esprimersi  in termini di esecuzione  della prestazione; 

esecuzione che, al l’evidenza, si manifesterà nella forma 

dell’astensione da un certo comportamento. L’idea di  

esecuzione, in altri  termini,  non è estranea al novero delle 

obbligazioni di  non fare,  e si  coagula attorno al  mantenimento, 

da parte del  debitore,  del  comportamento inatt ivo imposto in 

virtù del persistere del rapporto obbligatorio.  

Dissipati i  dubbii di  origine semantica,  le perplessità, non di 

meno, si  ripropongono, non appena si entri  nel  merito della 

dinamica caratterizzante la fattispecie della prestazione in luogo 

dell’adempimento.  

Rimarcata la profonda l ibertà,  che contraddistingue la capacità 

dispositiva di  situazioni giuridiche attribuita,  al l’autonomia 

privata,  dalla norma racchiusa nell’art. 1321 cod. civ. , sembra 

ragionevole domandarsi quale possa essere una prestazione, 
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alternativa,  in grado di soddisfare un prevalente interesse 

negativo, del prelazionario, vòlto a impedire che l’obbligato 

perfezioni un certo contratto con i terzi.  

Come si è costatato in più occasioni, l ’obbligazione prelatizia è 

segnata da due distinte prestazioni, sì strettamente correlate,  

epperò riassumibili in due gradi di  valore differenti.  

Da un lato, emerge, immediato, l’obbligo di astensione, di  non 

fare; dall’altro, invece, si  profila la presta zione attiva, di  fare, 

sintetizzabile nel dovere di  denuntiatio ,  e sospensivamente 

condizionata al materializzarsi  dell’occasione concreta di  

stipulazione del contratto divisato alla nascita della prelazione.  

In sede di osservazione della vicenda novativa ,  si è prescelto di 

soffermare l’attenzione, esclusivamente,  sulla prima di dette 

prestazioni; la fattispecie della prestazione in luogo 

dell’adempimento, al  contrario, pretende che si esalti il  legame 

dialettico, che le intreccia.  

In ogni caso, ancóra una  volta si  deve porre l’accento sul valore,  

preponderante, del concetto di interesse del  prelazionario;  

interesse che, in relazione alla prima prestazione, può essere 

definito diretto o immediato, e,  in rapporto alla seconda, 

indiretto,  o mediato.  
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L’interesse mediato insiste nel  lungo periodo. In altri termini, è 

l’interesse capace di racchiudere la finalità soggettiva profonda 

della prelazione; vale a dire,  è l’interesse che, pur non trovando 

alcun rimedio di imposizione coattiva, chiede (senza poter 

pretendere) all’obbligato di porre in essere una tipica 

prestazione di  fare – di  regola,  una prestazione di  alienare -,  

orientando e attribuendo un senso, in tal  modo, anche 

all’interesse, immediato, che anima la prestazione di non fare.  

Si rivela sicuro, quindi, che la datio in solutum ,  ove intesa quale 

forma di soddisfazione dell’interesse creditorio,  at tuata 

attraverso l’esecuzione di  una prestazione diversa da quella 

dedotta a oggetto dell’obbligazione originaria,  potrà essere 

annoverata fra le vicende estintive del diritto di prefer enza, e 

riconosciuta in tutte le occasioni, in cui la diversa prestazione, 

posta in essere dall’obbligato,  soddisfi  l’interesse mediato del  

prelazionario,  vera fonte, e ragione giustificatrice soggett iva, 

del  rapporto di prelazione.  

 

3. La cessione del diritto di prelazione.  

 

La compiuta elaborazione del concetto dommatico generale di 

cessione, riferibile tanto a singoli diritti  soggettivi, quanto a 
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situazioni giuridiche complessive (si pensi, a t itolo di esempio, 

alla cessione di un contratto, o alla cessi one dei beni ai  

creditori), è un traguardo raggiunto dalla dottrina moderna, ben 

lontano da quell’impostazione, romanistica, ineludibilmente 

condizionata dalla summa divisio ,  sistematica, che separava le 

actiones in rem  da quelle in personam306.  

Lo sforzo, peraltro, non è stato dettato da un semplice impulso 

razionale, riordinatore delle categorie di  riferimento in 

conseguenza della spiccata ramificazione assunta dalle relazioni 

interprivate,  ma ha permesso di  elaborare una visione d’insieme, 

che, al contempo, tenesse distinte fattispecie radicalmente 

diverse.   

Così, dopo un travaglio di secoli, il  Codice civile del  1942 è 

giunto a un risultato di sicura importanza, collocando la 

disciplina della cessione dei  crediti  nella parte generale dedicata 

al diritto delle obbligazioni, separandola, in tal modo, dalla 

cessione degli  altri  diritti ,  e da quella del  contratto 307.  

Premesso che, per le ragioni innanzi esposte, appare superfluo 

ragionare circa la possibilità di cessione di un dirit to di 

                                                      
306 G.  ASTUTI,  voce Cess ione (s tor ia) ,  in  Enc .  d i r . ,  vo l .  VI ,  Mi l ano ,  s .  d . ,  ma  

1960 ,  p .  805 .  
307 G.  ASTUTI ,  vo ce Cessione (s tor ia) ,  c i t . ,  p .  821 .  
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prelazione legale 308 – si pensi  soltanto al  modo, assolutamente 

peculiare, con cui il  Legislatore ne dispone la nascita e 

l’attribuzione –,  si può affermare come la cessione del  diritto di 

prelazione, di  fonte volontaria, rientri ,  senza dubbio alcuno, 

nell’ampio genus  della cessione dei  diritti  di  credito 309,  che 

rintraccia la sua disciplina nelle norme, sparse fra gli  artt .  1260 

ss. cod. civ.  

La cessione è un negozio giuridico, che verte su di  un rapporto 

patrimoniale310;  nel caso di specie, di prelazione. Il  cedente e il 

cessionario, all’evidenza, si  accordano per modificare un 

rapporto patrimoniale,  di  credito,  già in essere,  in modo tale che 

il secondo subentri, al primo, nella posizione di  titolarità 311.   

In quali tà di atto di  esercizio della disponibilità del  credito,  la 

cessione deve essere collocata nella categoria,  più ampia, degli  

atti  di disposizione volontaria dei diritti 312.  

Anche la prelazione volontaria, non integrando, di norma, un 

diritto strettamente personale, può essere oggetto di  cessione, 

                                                      
308 S i  leggano ,  a  t a l  p ropos i to ,  le  considerazion i  p ropo ste  d a  M.  D’ORAZI,  Del la  

prela z ione l egale  e  vo lon taria ,  c i t . ,  p .  341  ss .  
309 In  senso  impl i c i t amente  cont ra r io ,  s i  veda V.  PANUCCIO,  voce Cedib i l i tà  e  

Cession e d i  d ir i t t i  e  d i  s i tuazion i  g iur id i che ,  c i t . ,  p .  825 ,  i l  quale  in se r i sce  i l  

pat to  d i  p relazione  fr a  l e  i po tes i  d i  d i r i t t i  po t es ta t iv i  ced ib i l i .  
310 V .  PANUCCIO,  vo ce Cess ione dei  c red i t i ,  in  En c.  d i r . ,  vo l .  VI . ,  Mi l ano ,  s .  d . ,  

ma 1960 ,  p .  847 .  
311 V .  PANUCCIO,  voce Cessione  d ei  c red i t i ,  c i t . ,  p .  8 48 .  
312 A.  A.  DOLMETTA,  voce  Cessione dei  cred i t i ,  in  Dig.  Disc .  pr i v .  Sez .  c i v . ,  

vo l .  I I ,  Tor ino ,  s .  d . ,  ma 1 988 ,  p .  287 .  
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così  come è ricavabile dall’art . 1260 cod. civ. Ciò non ostante,  

è doverosa una precisazione.  

Il  diritto di  preferenza, pur nella sua autonomia strutturale,  

sottende una situazione giuridica, obbligatoria, che allude, 

inevitabilmente,  a un orizzonte più vasto.  

In altri termini, l’esistenza stessa del diritto di  prelazione, 

nonché la causa del patto di prelazione, possono essere spiegate, 

e ritenute conformi all’ordinamento giuridico, solo a séguito di 

un giudizio,  di  meritevolezza, che, di necessità, deve operare in 

modo trasversale.  

La permanenza di  una prelazione si  giustifica con la perdurante 

possibilità,  astratta,  di  concludere il  contratto,  al quale la 

medesima si riferisca. Venuta meno detta possibilità astratta, 

anche la prelazione non ha più ragion d’essere.  

Il  carattere, quasi  simbiotico, appena descritto, riguarda tutt i i  

negozii, lato sensu ,  preparatorii,  di regolamenti contrattuali 

ancóra in divenire, e,  di  necessità,  si  riflette in molte delle 

vicende, che possono attraversare il  rapporto preliminare.  

Lo stesso è a dirsi in tema di cessione: ove non esclusa dal t itolo,  

da cui sia scaturita,  la cessione di un diritto di preferenza di  

fonte volontaria – non connotato da un evidente intuitus 

personae –, potrà sì  ammettersi,  epperò soltanto se sia cedibile 
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il  contratto, verso il  quale la prelazione è protesa,  mirando ad 

agevolarne la stipulazione 313.   

In ossequio, poi, a quanto disposto dall’art . 1264 cod. civ.,  la 

cessione sarà pienamente efficace,  nei confronti dell’obbligato,  

in conseguenza della notifica,  o dell’accettazione da par te dello 

stesso, dell’avvenuta cessione.  

Anche prima di tale momento, però, ove si dimostri, in altro 

modo, che l’obbligato era a conoscenza della cessione prelatizia,  

una eventuale sua denuntiatio ,  rivolta al precedente 

prelazionario – oramai cedente –, non avrà alcun carattere 

liberatorio, dovendo, l’onerato, rivolgere analoga proposta 

all’ultimo acquirente, adesso prelazionario (art.  1264, secondo 

comma, cod. civ.).  

In ipotesi di cessione, quindi, si avrà una vicenda modificativa 

soggettiva314 del  dirit to di  prelazione, un mutamento della 

titolarità,  mentre il  diritto, in sé considerato,  continuerà a 

presentare i  medesimi confini segnati, in origine,  dalla volontà 

                                                      
313 S i  veda R.  SACCO,  La prelaz ion e ,  c i t . ,  p .  359 .  
314 S i  legga A.  A.  DOLMETTA,  voce Cessione  dei  c red i t i ,  c i t . ,  p .  287 ,  in  cu i  s i  

a f ferma ch e «appare  orma i  s te r i l e  inquadrare  l a  cess ione,  secondo  l ’uso  an co r  

oggi  corren te  nel l a  manu al i s t ica ,  t r a  l e  f i gure  d i  sos t i tu zione  so gget t i va  nel  

rappor to  obbl igator io :  l a  c l ass i f icazione  s i  basa  un icamente  su l  fa t to  ch e  i l  

rappor to  obbl igato r io  può  perman ere  nonostan te  i l  mutamen to  dei  suo i  t ermin i  

sogget t i vi ;  r i spe t to  a l l a  cess ion e,  s i  r i so lve pe rc iò  nel la  pura  e  sempl i ce  

const a tazion e,  conquis t a  d i  t empi  r emot i ,  d el l a  poss ib i l i tà  lo gica  del  cred i to  d i  

cambiar  t i to l are ».  
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privata,  coerentemente al  ben noto brocardo di Ulpiano: nemo 

plus iuris ad alium transferre potest  quam ipse habet .  

 

4. La morte del prelazionario quale vicenda modificativa 

o estintiva.  

 

La morte è vicenda giuridica per eccellenza. Meglio, è fatto 

giuridico, che dà movimento a quell’articolato, poliedrico 

meccanismo, che è convenzionalmente circoscritto,  condensato,  

nella formula ‘vicenda successoria’ 315.  Il  suo avveramento 

nasconde delicati  profili  sistematici , che pretendono un esame 

lontano da facili  automatismi.   

Da un lato,  infatt i,  la morte segna il  mutamento della 

considerazione che, l’ordinamento giuridico, dedica al 

patrimonio individuale 316:  da insieme eterogeneo di rapporti, 

singolarmente considerati, codesto assume la nuova identità di 

massa, di compendio, di asse; esso perde, in sostanza, la sua 

natura di complesso (solo) soggett ivamente r iunificato, per 

                                                      
315 Non  a  caso ,  i l  p r imo p aragra fo  d i  P .  RESCIGNO,  voce Morte ,  in  Dig.  Di sc .  

pr iv .  Sez .  c iv . ,  vo l .  XI ,  To r ino ,  s .  d . ,  ma 1994 ,  p .  459 ,  è  in t i to la to  « Mo rte  del la  

persona  e  v icenda  successoria ».  
316 Co me so st i ene P .  RESCIGNO,  vo ce Morte ,  c i t . ,  p .  461 ,  «la  l egge con sidera  

un i tar i amente  –  so t to  spec ie  d i  un iversal i t à  –  i l  p at r imonio  del l a  pe rson a defun ta  

ed  opera  ta l e  r idu zione propr io  in  re l az ione a l  fa t to  del la  mor t e .  Non è ,  a l  

con t ra r io ,  una un iversal i tà  i l  pat r imonio  d el l a  per son a viven te ».  
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divenire un conglomerato giuridico, nel quale ogni rapporto, pur 

distinguibile, è parte di una universalità 317,  in senso oggettivo 318. 

Da un altro, invece, la morte pone l’interprete di fronte al  

problema della trasmissione – rectius ,  da altro angolo visuale,  

della destinazione 319,  della sistemazione 320 – dei beni, e dei 

rapporti , dei  quali  il  de cuius  rappresentava i l fulcro, 

esercitandovi una forza giuridica attrattiva.  

Il  patrimonio del de cuius ,  ormai elevatosi a universalità, 

rintraccia,  nel  ‘diritto delle successioni’ 321,  quel nucleo di  norme 

atto a disgregarlo nuovamente, ma solo nel momento in cui il 

                                                      
317 Co me a ffe rma  G.  BONILINI,  Concet to ,  e  fondamento ,  del la  su ccess ione  mort i s  

cau sa,  in  Trat t .  d i r .  De l le  success ion i  e  donazion i ,  d i r .  da  G.  Boni l in i ,  vo l .  I ,  La 

success ion e ered i tar ia ,  Mi lano ,  2009 ,  p .  9 ,  «secondo  al cuni  in te rpre t i ,  l ’e red i t à  

è  un’univer sa l i tà  d i  d i r i t t o :  co mplesso  d i  rappor t i  giur id i c i ,  anch e se  d i  natura  

d iversa ,  un i fi cat i  o gget t ivamente  ad  opera  d el l a  legge .  S i  osse rva:  p iù  norme lo  

con fe rmano,  ch é presu ppo ngono un’uni tà  d i  d es t in az ione (ad  esempio :  ar t t .  46 0 ,  

528 ,  556 ,  642  cod .  c iv. ) .  Secondo  a l t r i  in te rpre t i ,  codest a  un i ta r i e tà  va  n egata ,  

onde emerga che l ’e red i t à  a l t ro  non  è  che un a so mma d i  r appor t i  giur id ic i ,  

ogget t ivamente  au tono mi ,  annodat i  t ra  lo r o  so l t an to  su l  p iano  sogget t i vo ».  

In  mer i to  a i  p r in cip î ,  che regolano  l a  success ione un iversal e ,  s i  r i vel ano  sempre  

a t tua l i ,  e  ch i are ,  l e  considerazion i  d i  R.  DE RUGGIERO,  I s t i tu z ion i  d i  d i r i t t o  

c iv i le ,  vo l .  I I I ,  Diri t t i  d i  o bbl igazione,  d i r i t to  ered i tar io ,  Mess ina-Milano ,  1935 ,  

VII  ed . ,  p .  508  s s .  
318 In  a l t r i  t ermin i ,  l a  fo rza  a t t r a t t i va  de l l ’un iversal i t à  giur id i ca  t r ascende anch e 

i l  ( e  p rescind e d al )  ruo lo ,  p r imar io ,  r iconosciu to  a l la  vo lon tà  ind ividu ale .  In  

quest a  p rospet t i va ,  è  s ign i f icat ivo  quanto  a f fe r mato  da G.  BONILINI,  Manuale  

d i  d ir i t to  ered i tar io  e  d el le  donazion i ,  c i t . ,  p .  8 :  «l ’erede è  successo re  a  t i to lo  

un iversal e ,  in  quanto  succed e in  universum ius ,  va le  a  d i r e  in  tu t t i  i  r appor t i  

giur id i c i  suscet t ib i l i  d i  t r asmiss ion e»,  co mpresi  «q uel l i  even t u almente  i gnorat i  

dal  de funto  o  sor t i  dopo  la  con fez ione del  t e s tamen to »;  i l  l ega tar io ,  invece,  è  

co lu i ,  i l  qual e  succed e n el  so lo  r appor to  ind ividu ato  da l  de  cu iu s ,  e  «l a  sua 

vi cend a su ccessor ia ,  per t an to ,  non  s i  e s t ende ad  a l t r i  r appor t i ,  n é  a t t i vi  né  

pass ivi ».  
319 P .  RESCIGNO,  vo ce Morte ,  c i t . ,  p .  459 .  
320 G.  BONILINI,  Manuale  d i  d i r i t to  e red i ta r io  e  d el l e  d onazion i ,  c i t . ,  p .  2 .  
321 S i  legga G.  BONILINI ,  Manuale  d i  d i r i t to  ered i ta r io  e  d el l e  donazion i ,  c i t . ,  

p .  1 ,  in  cu i  s i  a f ferma:  «con  l ’espress ione «d i r i t to  ered i t ar io »,  e  con  quel l e ,  

equ ival en t i ,  «d i r i t to  del l e  success ion i  p er  causa d i  mor t e» o ,  sempl i cemen te ,  

«d i r i t to  del l e  su ccess ion i»,  s i  ind i ca  l ’ ins ieme d el le  norme post e  a  d i scip l ina  

del la  so r te  dei  t i to l ar i  d e i  medesimi .  Le  su e regole ,  p er t an to ,  sono  d i r e t t e  ad  

ass icu ra re  l a  cont inu i t à  nei  rappor t i ,  a t t i vi  e  p ass ivi ,  gi à  facen t i  capo  al  de funto ».  
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rapporto, oggetto di  successione, rinvenga un nuovo centro di  

imputazione, attorno al  quale orbitare.  

Riferirsi ai concetti  di destinazione, o di  «sistemazione delle 

posizioni giuridiche di  un soggetto che muore» 322,  in vece di 

quello,  ben più specifico, di ‘trasmissione’,  tradisce uno dei 

profili  più schivi della materia ereditaria.   

Non tutti  i  rapporti , infatti,  sono trasmissibil i;  alcuni sono 

imprescindibilmente vincolati all’elemento della personalità del  

de cuius .  Altri ancóra, invece, pur in apparenza dovuti al  

fenomeno successorio, si  ricollegano a questi solo in via 

indiretta, sorgendo, iure proprio ,  in capo a soggetti,  i  quali 

vantavano una (legalmente) determinata posizione di vicinanza 

rispetto al  de cuius  (si pensi alle ipotesi di successione così  detta 

‘anomala’).  

Quanto innanzi premesso suggerisce il  quesito, al quale, in 

questa sede, si intende dar risposta. In altri  termini, suscita 

l’interrogativo se i l diritto di  prelazione, e, con esso, il  rapporto 

di prelazione, entri a far parte di quella massa, ereditaria, della 

cui trasmissione si  occupa il  diritto delle successioni.  

                                                      
322 G.  BONILINI,  Manuale  d i  d ir i t to  ered i ta r io  e  d el l e  donazion i ,  c i t . ,  p .  2 .  
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Per dare soddisfazione a una domanda di  tal  fatta,  è necessaria  

chiarezza circa i rapporti sopravviventi  al la morte del  loro 

titolare,  divenendo oggetto di successione ereditaria.  

In linea generale, è ben noto come i rapporti trasmissibili siano, 

di regola, solo quell i patrimoniali , purché non connotati  da un 

carattere strettamente personale 323.   

Alcuni di essi, peraltro,  non possono continuare oltre la morte 

del loro ti tolare in virtù dell’accentuato elemento fiduciario, 

inesorabilmente atto a caratterizzarli (si pensi , a titolo di  

esempio, alla norma, pur derogabile, r acchiusa dall’art . 1722, n.  

4, cod. civ.,  in merito alle conseguenze dell’evento morte sul  

rapporto di  mandato);  altri ,  invece, sono compatibili  con il  

tempo che segue la dipartita del soggetto,  al quale si riferivano, 

ma ne escono comunque indebolit i ,  ess endo prevista 

un’eccezionale possibilità di  recesso (a ti tolo di esempio, basti 

richiamare quanto disposto,  dall’art . 1614 cod. civ. , in tema di 

locazione).  

Alla luce di tali  considerazioni, è evidente che il problema di 

una successione mortis causa  non si ponga in rapporto alle 

                                                      
323 Co me a ffe rma R.  DE RUG GIERO,  I s t i tuz ion i  d i  d i r i t to  c iv i le ,  vo l .  I I I ,  Dir i t t i  

d i  obbl igazione,  d i r i t to  ered i tar io ,  c i t . ,  p .  509 ,  «a l l a  un iversal i t à  d el l ’ acquis to  

non  nuoce che uno  o  p iù  rappor t i  s ingol i  s iano  s ta t i  a t t r ibu i t i  ad  a l t r i ;  e  non  nuoce 

neppure  che uno  o  p iù  non  s ian o  capaci  d i  t ra smiss ion e.  Passano  a l l ’ ered e,  

s ’ in t ende,  so lo  quel l i  t ra smiss ib i l i ,  c io è  d i  r egola  i  so l i  pat r imonia l i ,  ma d a quest i  

sono  eccet tu at i  qu el l i  ch e abbiano  s t r e t to  ca rat tere  pe rsona le  (ad  es .  l ’uso ,  

l ’usu fru t to ,  l ’obbl igazione  a l imentare ».  
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prelazioni di  matrice legale. Come già si  è avuto modo di 

osservare,  la prelazione legale è riconosciuta dall’ordinamento 

giuridico in presenza di determinati  requisiti,  soggett ivi  e 

oggettivi, e al di  fuori di alcuna dinamic a privatistico-

successoria.  

Una riflessione diversa, invece, deve essere riservata alla 

prelazione di fonte volontaria 324.  

A tal proposito, infatti,  è intuit ivo rilevare come il diritto di 

prelazione, e,  con esso, il  rapporto di prelazione, non siano, di 

regola, contraddistinti da un profilo di stretta personalità 325,  e, 

per ciò solo,  se ne deve affermare,  con sicurezza, la 

trasmissibilità.  

In altri termini, e in linea di  massima, i l  diritto di  prelazione 

entra a far parte,  come gli ordinarii diritt i  di  credito ,  del  

patrimonio del  prelazionario, vivendone le medesime vicende 

ereditarie.  

Ciò non di  meno, nulla osta a che la fase costitutiva di un diritto 

di prelazione possa plasmarne il consequenziale rapporto in 

modo più dettagliato, arricchendolo, a modo di ese mpio, di un 

                                                      
324 S i  l eggano ,  su l  punto ,  le  o sservaz ion i  d i  G.  BONILINI,  La  prelaz ion e 

vo lon taria ,  c i t . ,  p .  154  s s .  
325 S i  veda G.  BONILINI,  La  prela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  155 .  
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tratto di stretta personalità.  Si tratta, in sostanza, di una schietta 

quaestio voluntatis 326.  

In tal  senso, quindi, la prelazione volontaria non sarà 

trasmissibile quando ciò sia escluso, implicitamente o 

esplicitamente, dal  titolo, cui afferisc a327:  in ipotesi di 

esclusione esplicita,  non si porrà dubbio alcuno; nelle altre,  

invece, sarà necessario prestare particolare attenzione, in sede 

interpretativa,  al l’eventuale intuitus personae 328,  che ne abbia 

accompagnato la costituzione.  

Ne discende, pertanto, che la morte, intesa come fatto giuridico, 

implica una vicenda del rapporto di  prelazione, di volta in volta 

modificativa o estintiva.  

Servendosi di  termini più precisi,  si  può rilevare come, di  

regola,  la morte dia corso a una vicenda soggettivamen te 

modificativa del rapporto di  prelazione volontaria, ossia in tutti 

quei casi, nei  quali non vi sia motivo per sostenerne 

l’intrasferibilità; ove, invece, l’elemento di stretta personalità 

si stagli  sullo sfondo del rapporto prelatizio, dall’evento -morte 

                                                      
326 Così ,  G.  BONILINI,  La p rela z ione vo lon taria ,  c i t . ,  p .  157 .  
327 S i  legga  quanto  a f fe rmato  da R.  SAC CO,  La prela z ione ,  c i t . ,  p .  359 .  
328 Co me osserva R.  SACCO,  La pre laz ione ,  c i t . ,  p .  359 ,  s i  deve «t ener  conto 

del l ’ in tu i tu s  che po t rebbe aver  do mina to  la  s t ipu laz ione:  in tu i to  de l la  p er sona,  o  

anch e in tu i to  d i  una  su a  qual i t à  (vi c ino  d i  casa ,  co mp ropr ie ta r io ,  consocio ,  

ecc . ) ».  
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non potrà che scaturire una vicenda estintiva della prelazione 

stessa.  

Alle medesime conclusioni, peraltro,  si  deve pervenire in caso 

di dichiarazione di morte presunta. Come giustamente si osserva 

in dottrina329,  e in giurisprudenza 330,  infatti ,  la dichiaraz ione di 

morte presunta si riduce, in sostanza, a un diverso modo – 

indiretto – di  accertamento del  fatto naturale della morte, 

operato dal giudice e fondato su indizii  e presunzioni.  

 

                                                      
329 S i  veda P .  ZATTI,  Va lu tazione d i  probabi l i tà  e  d i  opportun i tà  nel la  

d ich iaraz ione d i  morte  presunta ,  in  Riv .  t r im.  d i r .  proc.  c i v . ,  1970 ,  p .  1245 .  

In  r e lazione  a l  t ema  del l a  mor t e  p resunta ,  p erman e fondamental e  i l  con t r ibu to  d i  

M.  GIORGIANNI ,  La d ich iarazione d i  mor te  p resunta ,  Mi lano ,  1943 ,  passim .  
330 S i  ved a,  a  t i to lo  d i  e sempio ,  Cass . ,  18  febbraio  1956 ,  n .  476 ,  in  Foro  i t . ,  1956 ,  

vo l .  I . ,  c .  319 ,  l a  quale  a f ferma  co me la  sen ten za d i ch ia rat iva  d i  mor t e  p resun ta  

non  cost i tu i sca  e  non  c re i  uno  s ta to  giur id i co ,  ma s i  esaur i sca  nel la  cost a t az ione 

d i  un  fa t to  na tural e ,  ch e,  d i  so l i to ,  è  accer ta to  in  a l t r e  fo rme;  p er  qu est a  ragion e,  

gl i  e f fe t t i  d el la  d ich i araz ione d i  mo r t e  p resunta  n on  sono  tan to  r ico l l egabi l i  

a l l ’ au tor i t à  del l a  sen ten za e  a l l a  fo rza  del  suo  giud icato ,  ben sì  a l l ’ in t r in seca  

natura  d el l ’ogget to  s tesso  del l ’ accer t amento .  



 

233 

 

BIBLIOGRAFIA 

 

AA. VV., Prelazione e retratto .  Seminario diretto da G. 

Benedetti e L.  V. Moscarini ,  Milano, 1988.  

 

ALLARA, M., La prestazione in luogo di  adempimento (datio in 

solutum) ,  Palermo, 1927.  

 

ALLARA, M., Le vicende del rapporto giuridico e loro cause ,  

Torino, 1939.  

 

ALLARA, M., Le fatt ispecie estintive del  rapporto o bbligatorio ,  

Torino, 1952.  

 

ALLARA, M., Vicende del rapporto giuridico, fattispecie,  fatti 

giuridici ,  ristampa a cura di  N. Irti ,  Torino, 1999.  

 

ARDIZZONE, U., voce Istituto ,  in Noviss. Dig. it . ,  vol.  IX, 

Torino, s.  d. , ma 1963, p. 239 ss.  

 

ASTUTI, G., voce Cessione (storia) ,  in Enc. dir . ,  vol. VI,  

Milano, s. d. , ma 1960, p. 805 ss.  



 

234 

 

 

ASTUTI, G., voce Dazione in pagamento (storia) ,  in Enc. dir . ,  

vol. XI, Milano, s.  d. , ma 1962, p. 727 ss.  

 

ATLANTE, N., Il  diritto di prelazione del coerede ,  in 

Successioni e donazioni ,  a cura di  P. Rescigno, vol. II,  Padova, 

1994, p. 58 ss.  

 

AULETTA, G., Istituzioni di diritto privato .  Parte generale ,  

Napoli , 1946.  

 

AZZARITI Giu., In tema di retratto successorio ,  in Giur. it . ,  

1975, I, c.  111 ss.  

 

BARASSI, L.,  Le successioni per causa di  morte ,  Milano, 1944, 

II ed.  

 

BARASSI, L., La teoria generale delle obbligazioni ,  vol. III,  

Milano, 1948.  

 



 

235 

 

BARBA, V., Art.  1197 – Prestazione in luogo dell’adempimento ,  

in Comm. Cod. civ . ,  dir. da E. Gabrielli ,  Delle obbligazioni ,  a 

cura di  V. Cuffaro,  Torino, 2012, p. 543 ss.  

 

BARELA, M., Godimento e amministrazione dei  beni ereditari ,  

in Tratt.  dir. delle successioni e donazioni ,  dir. da G. Bonilini,  

vol. IV, Comunione e divisione ereditaria ,  Milano, 2009, p. 58 

ss.  

 

BASINI, G. F. ,  Le promesse premiali ,  Milano, 2000.  

 

BASINI,  G. F.,  La comunione ereditaria.  Nozione e natura ,  in 

G. BONILINI, G. F. BASINI, M. PROTO, C. COPPOLA, A. 

ALBANESE, M. BARELA, La comunione ereditaria ,  in Tratt.  

di dir.  civ.  del  Cons. Naz. del  Notar . ,  dir da P. Perlingieri , vol. 

VIII,  t .  7, Napoli,  2013. 

 

BENEDETTI, G., Prelazione e riscatto nell’alienazione di fondi 

rustici ,  in Riv..  not . ,  1974, P.  I,  p. 893 ss.  

 



 

236 

 

BENEDETTI, G., Appunti storiografici sul metodo dei privatisti 

e f igure di  giurist i ,  in Prelazione e retratto .  Seminario diretto 

da G. Benedetti e L. V. Moscarini ,  Milano, 1988, p. 3 ss.  

 

BENEDETTI, G., Delle sostituzioni ,  in Commentario al diritto 

italiano della famiglia ,  a cura di G. Cian, G. Oppo, A. 

Trabucchi, vol. V, Padova, 1992.  

 

BETTI, E.,  Diritto romano ,  vol.  I,  Parte generale ,  Padova, 1935.  

 

BETTI, E., Teoria generale del negozio giuridico ,  in Tratt. dir.  

civ.  it . ,  dir. da F. Vassall i,  vol. XV, t.  II,  Torino, 1943 (Napoli,  

1994, rist.  II ed.).  

 

BOCCHINI, F. ,  Limitazioni convenzionali  del  potere di 

disposizione ,  Napoli ,  1977.  

 

BONILINI, G., La prelazione volontaria ,  Milano, 1984.  

 

BONILINI, G.,  La trasformazione del  bene oggetto di 

prelazione ,  in  Contratti ,  1995, p. 451 ss.  

 



 

237 

 

BONILINI, G., La rinunzia al  diritto di prelazione eredi taria ,  

in Studium iuris ,  2000, p. 1339 ss.  

 

BONILINI, G.,  Concetto, e fondamento, della successione 

mortis causa,  in Tratt. dir. delle successioni e donazioni ,  dir.  da 

G. Bonilini, vol.  I,  La successione ereditaria ,  Milano, 2009, p. 

9 ss.  

 

BONILINI, G. – COPPOLA, C., Il retratto successorio, in Tratt . 

dir. delle successioni e donazioni ,  dir. da G. Bonilini, vol. IV, 

Comunione e divisione ereditaria ,  Milano, 2009, p. 99 ss.  

 

BONILINI, G.,  La rinunzia al dirit to di  prelazione ereditaria,  e 

di retratto successorio ,  in Fam., pers. e succ. ,  2009, p.  163 ss.  

 

BONILINI, G.,  Il  diritto reale di  usufrutto.  I  suoi caratteri ,  in 

Usufrutto, uso, abitazione ,  a cura di G. Bonilini , in Nuova giur.  

di dir. civ.  e comm . ,  fondata da W. Bigiavi, dir. da G. Alpa, G. 

Bonilini, U. Breccia,  O. Cagnasso, F. Carinci , M. Confortini,  G. 

Cottino, A. Iannarell i,  M. Sesta, t .  I,  Torino, 2010 , p. 5 ss.  

 



 

238 

 

BONILINI, G., Manuale di diritto ereditario e delle donazioni ,  

Torino, s.  d. , ma 2014, VII ed.  

 

BOZZI, A.,  voce Rinunzia  (diritto pubblico e privato) ,  in 

Noviss .  Dig .  it . ,  vol.  XV, Torino, s.  d. , ma 1968, p. 1140 ss.  

 

BRASIELLO, U., voce Obbligazione (diritto romano) ,  in 

Noviss. Dig. it . ,  vol.  XI,  Torino, s.  d. , ma 1965, p. 555 ss.  

 

BRECCIA, U.,  Buona fede e patto di  prelazione ,  in Foro it . ,  

1968, P.  I,  c. 2283 ss.  

 

BRUGI, B.,  voce Congruo o Protomiseo ,  in Dig. it . ,  vol. VIII,  

P. II,  Torino, 1895-1898, p.  27 ss.  

 

BRUNO, T., Codice civile del Regno d’Italia illustrato con le 

principali decisioni delle Corti del Regno per cura di  T. Bruno ,  

Firenze, 1895, IV ed.  

 

CAGNASSO, O., Diritto di  prelazione e patto di preferenza 

nella somministrazione ,  in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, p. 49 

ss.  



 

239 

 

 

CANTARELLA, E.,  voce Obbligazione (diritto greco) ,  in 

Noviss. Dig. it . ,  vol.  XI,  Torino, s.  d. , ma 1965, p. 546 ss.  

 

CAPRIOLI, S., Visioni e revisioni storiografiche ,  in Prelazione 

e retratto .  Seminario diretto da G. Benedetti  e L.  V. Moscarini ,  

Milano, 1988, p.  654 ss.  

 

CARACCIOLO, C., voce Novazione ,  in Enc. giur . ,  vol. XXIII,  

Roma, 1990, p. 1 ss.  

 

CARIOTA FERRARA, L.,  Il negozio giuridico nel  diri tto 

privato italiano ,  Napoli, 1948 (rist. Napoli, 2011).  

 

CARIOTA FERRARA, L.,  Trasmissibilità del  diri tto di  

prelazione ai successori a titolo universale del coerede ,  in Foro 

it. ,  1951, c.  116 ss.  

 

CARIOTA FERRARA, L.,  Le successioni per causa di  morte.  

Parte generale ,  Napoli, 1977.  

 



 

240 

 

CARNELUTTI, F. , Appunti sul patto di prelazione ,  in Riv. dir.  

comm . ,  1921, II,  p. 56 ss.  

 

CARNELUTTI, F.,  Arte del diritto ,  Padova, 1949.  

 

CARNELUTTI, F.,  Teoria generale del  diritto ,  Roma, 1951.  

 

CARPINO, B.,  L’acquisto coattivo dei  diritti  reali ,  Napoli , 

1977.  

 

CASAROTTO, G. G.,  La prelazione agraria. Lineamenti  

dell’ist ituto. Dottrina e giurisprudenza ,  Padova, 1980.  

 

CASTELLI, G. A., Indice ragionato delle materie contenute nel  

Codice civile generale austriaco confrontato colle Leggi 

Romane e col già Codice Civile d’Italia,  non che colle 

Risoluzioni Sovrane, coi Decreti del  Supremo Tribunale di  

Giustizia e di altri Dicasteri Aulici, colle O rdinazioni dell’I.  R. 

Governo, e colle Circolari a stampa dell’I. R. Tribunale 

d’Appello Generale in Milano, che hanno rapporto col sudd. 

Codice della Monarchia Austriaca ,  Milano, 1833.  

 



 

241 

 

CATRICALÀ, A., voce Patto di  preferenza ,  in Enc. dir . ,  vol. 

XXXII,  Milano, s . d. , ma 1982, p. 511 ss.  

 

CICU, A.,  La divisione ereditaria ,  Milano, 1948. 

 

CICU, A., Successioni per causa di morte ,  Parte generale ,  in 

Tratt.  di  dir. civ.  e comm . ,  dir da A. Cicu e F. Messineo, Milano, 

1961, II ed.  

 

COPPOLA, C.,  Divisione ereditaria,  e prelazione legale 

nell’impresa familiare ,  in Fam., pers. e succ . ,  2009, p.  398 ss.  

 

COPPOLA, C., La disponibilità della quota ereditaria. Il dirit to 

di prelazione del  coerede ,  in Tratt. dir. delle successioni e 

donazioni ,  dir.  da G. Bonilini,  vol. IV, Comunione e divisione 

ereditaria ,  Milano, 2009, p.  71 ss.  

 

COPPOLA, C., La rinunzia al diritto di prelazione ,  in Tratt. dir .  

delle successioni e donazioni ,  dir. da G. Bonilini, vol.  IV, 

Comunione e divisione ereditaria ,  Milano, 2009, p.  92 ss.  

 



 

242 

 

CORSARO, L., La prelazione agraria.  Repertorio di  dottrina, 

giurisprudenza e legislazione ,  Milano, 1982.  

 

COVIELLO, L.,  voce Contratto preliminare ,  in Enc .  giur .  it . ,  

vol. III. ,  P. 2, Milano, 1902.  

 

CROCE, B., Estetica come scienza dell’espressione e linguistica 

generale ,  Bari, 1928, VI ed.  

 

D’ORAZI, M.,  Contributo alla teoria del  diritto di prelazione ,  

vol. I,  Milano, 1947.  

 

D’ORAZI, M.,  Della prelazione legale e volontaria ,  Milano, 

1950.  

 

DE CUPIS, A., Il  danno. Teoria generale della responsabili tà 

civile ,  vol.  I,  Milano, III ed. , 1979 . 

 

DE CUPIS, A., Sul fondamento giustificativo della prelazione 

ereditaria ,  in Rass.  dir. civ . ,  1986, p. 328 ss.  

 



 

243 

 

DE CUPIS, A.,  Sull’applicabilità della prelazione ereditaria 

all’erede del  coerede ,  in Riv. dir.  civ . ,  1988, P. II,  p. 613 ss.  

 

DE FEO, I.,  Croce. L’uomo e l’opera ,  Verona, 1975.  

 

DE MARTINI, A., Profili  della vendita commerciale e del  

contratto estimatorio ,  Milano, 1950.  

 

DE MARTINIS, P. ,  La responsabilità del promittente nella 

prelazione volontaria ,  Milano, 2012.  

 

DE MARTINIS, P.,  Rinunzia « preventiva » alla prelazione 

legale e nullità « virtuale » ,  in Contratto e impresa ,  2014, p.  

715 ss.  

 

DOLMETTA, A. A.,  voce Cessione dei crediti ,  in Dig. Disc.  

priv .  Sez. civ . ,  vol. II,  Torino, s . d., ma 1988, p.  287 ss.  

 

DE RUGGIERO, R.,  Istituzioni di diritto civile ,  vol. III,  Diritt i 

di obbligazione, diri tto ereditario ,  Messina-Milano, 1935, VII 

ed.  

 



 

244 

 

DI ROSA, G., Diritto di prelazione e circolazione dei beni ,  in 

La nuova giur.  civ. comm . ,  2011, P. II,  p.  527 ss.  

 

DURANTE, V., voce Prelazione e riscatto. III) Retratto 

successorio ,  in Enc. giur . ,  vol.  XXIII,  Roma, 1990, p.  1 ss.  

 

FARACE, D.,  voce Prelazione e riscatto. III) Retratto 

successorio ,  in Enc. giur . ,  vol.  XXIII,  Roma, s.  d. , ma 1990, p.  

1 ss.  

 

FERRI, G. B., Il negozio giuridico ,  Padova, 2004, II ed.  

 

FORCHIELLI, P.  – ANGELONI F., Della divisione. Artt.  713 – 

768 cod. civ. ,  in  Comm. cod. civ. Scialoja-Branca ,  a cura di  F.  

Galgano, Bologna-Roma, 2000, II ed.,  p.  233 ss.  

 

FRANZONI, M.,  La responsabilità precontrattuale è,  

dunque,.. . .  “contrattuale”? ,  in Contratto e impresa ,  2013, p.  

283 ss.  

 

FURGIUELE, G.,  Contributo allo studio della struttura delle 

prelazioni legali ,  Milano, 1984.  



 

245 

 

 

GABRIELLI, G., Il contratto preliminare ,  Milano, 1970.  

 

GABRIELLI, G.,  voce Prelazione (patto di) ,  in Enc. giur . ,  vol. 

XXIII,  Roma, s.  d. , ma 1990, p. 1 ss.  

 

GABRIELLI, G., voce Contratto preliminare. I) Dirit to civile.  

Postilla di  aggiornamento ,  in Enc. giur. ,  vol. X, Roma, s. d., ma 

1997, p. 1 ss.  

 

GABRIELLI, G. – FRANCESCHELLI, V., voce Contratto 

preliminare .  I) Diritto civile ,  in Enc. giur. ,  vol. X, Roma, s. d. ,  

ma 1988, p. 1 ss.  

 

GALGANO, F.,  Trattato di diritto civile ,  vol. II,  Padova, 2010,  

II ed.,  p.  203 ss.  

 

GALLO, P.,  voce Prelazione ,  in Dig. Disc.  priv .  Sez.  civ. ,  vol. 

XIV, Torino, s. d.,  ma 1996, p. 168 ss.  

 

GAMBARO, A., voce Emulazione ,  in Dig. Disc. priv. ,  Sez. civ. ,  

vol. VII,  Torino, 1991, p. 440 ss.  



 

246 

 

 

GAMBARO, A.,  Il diritto di  proprietà ,  in Tratt.  di dir.  civ e 

comm. ,  già dir. da A. Cicu e F. Messineo, continuato da L.  

Mengoni, vol.  VIII,  t .  II,  Milano, 1995, p.  739 ss.  

 

GANGI, C., La successione testamentaria nel vigente dirit to 

italiano ,  vol. III,  Milano, 1947.  

 

GARDANI CONTURSI LISI,  L.,  La compravendita ,  in 

Giurisprudenza sistematica civile e commerciale ,  dir. da W. 

Bigiavi, Torino, 1970, p. 314 ss.  

 

GIACOBBE, G., voce  Frode alla legge ,  in Enc. dir. ,  vol. XVIII,  

Milano, s. d. , ma 1969, p. 74 ss.  

 

GIANNATTASIO, C., Delle successioni.  Divisione. Donazione 

(artt . 713-809 cod. civ.) ,  in Comm. cod. civ., redatto a cura di 

magistrati  e docenti,  Libro II,  t .  III,  Torino, 1980, II ed., p.  70 

ss.  

 

GIAMPICCOLO, G.,  La dichiarazione recettizia ,  Milano, 1959.  

 



 

247 

 

GIORGIANNI, M., La dichiarazione di  morte presunta ,  Milano, 

1943.  

 

GIORGIANNI, M.,  voce Causa ,  in Enc. dir . ,  vol.  VI,  Milano, s. 

d., ma 1960, p.  565 ss.  

 

GIORGIANNI, M.,  voce Obbligazione (diritto privato) ,  in 

Noviss. Dig. it . ,  vol.  XI,  Torino, s.  d. , ma 1965, p. 606 ss.  

 

GORLA, G., Precedenti giudiziali sulla trasmissibilità e sul 

termine dell’obbligazione pattizia di  prelazione e su alcune 

questioni connesse ,  in Quaderni de «Il Foro italiano» ,  1966, c.  

49 ss.,  e 1967, c. 97 ss.  

 

GRASSETTI, C., voce Datio in solutum (dir.  civ.) ,  in Noviss. 

Dig. it . ,  vol. V, Torino, s. d.,  ma 1960, p.  174 ss.  

 

GRECO, P.,  – COTTINO, G., Della vendita ,  in Commentario del  

codice civile ,  a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna -Roma, 

1972, rist.  I ed.  

 



 

248 

 

GUALAZZINI, U., voce Obbligazione (diritto intermedio) ,  in 

Noviss. Dig. it . ,  vol.  XI,  Torino, s.  d. , ma 1965, p. 570 ss.  

 

GUGLIELMETTI, G., Limiti negoziali della concorrenza ,  

Padova, 1961.  

 

IRTI, N., Disposizione testamentaria rimessa all’arbitrio altrui .  

Problemi generali ,  Milano, 1967.  

 

IRTI, N., Introduzione allo studio del diritto privato ,  Padova, 

1990.  

 

IRTI, N., La teoria delle vicende del rapporto giuridico ,  in M. 

ALLARA, Vicende del rapporto giuridico, fattispecie,  fatt i 

giuridici ,  ristampa a cura di  N. Irti ,  Torino, 1999.  

 

IRTI, N., Il diritto nell’età della tecnica ,  Napoli, 2007.  

 

IRTI, N., Destini dell’oggettività .  Studi sul negozio giuridico ,  

Milano, 2011.  

 



 

249 

 

IUDICA, G., Diritto dell’erede del coerede alla prelazione 

ereditaria ,  in Riv. dir. civ. ,  1981, P. II,  p. 478 ss.  

 

LOI, M. L., voce Retratto successorio  (dir. vig.) ,  in Enc. dir . ,  

vol. XL, Milano, 1989, p. 25 ss.  

 

MACIOCE, F., voce Rinuncia (diri tto privato) ,  in Enc. dir . ,  vol.  

XL, Milano, s . d., ma 1989, p. 923 ss.  

 

MAGAZZÙ, A.,  voce Novazione ,  in Enc. dir . ,  vol.  XXVIII,  

Milano, s. d. , ma 1978, p. 779 ss .  

 

MAIORCA, C.,  voce Vicende giuridiche ,  in Noviss.  Dig. it . ,  vol. 

XX, Torino, s.  d. , ma 1975, p. 692 ss.  

 

MARTINES, M. P., La clausola di prelazione ,  Padova, 2010.  

 

MESSINEO, F.,  Manuale di diritto civile e commerciale ,  vol.  I, 

Milano, 1952, VIII ed.  

 

MESSINEO, F.,  voce Contratto preliminare ,  in Enc. dir . ,  vol. 

X, Milano, s.  d. , ma 1962, p. 166 s.  



 

250 

 

 

MORA, A.,  Il  contratto di  divisione ,  Milano, 1995.  

 

MORELLO, U.,  Alienazione di quota e prelazione legale del 

coerede ,  in Riv. trim. dir. proc. civ . ,  1967, p . 441 ss.  

 

MORELLO, U., Frode alla legge ,  Milano, 1969.  

 

MORELLO, U., voce Frode alla legge ,  in Dig. Disc.  priv . ,  Sez .  

civ ,  vol.  VIII,  Torino, s.  d. , ma 1992, p. 504 ss.  

 

MOSCARINI, L. V., voce Prelazione ,  in Enc. dir . ,  vol. XXXIV, 

Milano, s. d. , ma 1985, p. 981 ss.  

 

MOSCARINI, L. V., Riflessioni conclusive: categorie 

civilistiche della prelazione ,  in Prelazione e retratto .  Seminario 

diretto da G. Benedetti e L. V. Moscarini ,  Milano, 1988, p. 702 

ss.  

 

MOSCARINI, L. V.,  voce Rinunzia ,  in Enc .  giur . ,  vol. XXVII,  

Roma, 1991, p. 6 ss.  

 



 

251 

 

NAVARRETTA, E.,  Commento all’art. 1344 ,  in Commentario 

del Codice civile ,  dir. da E. Gabrielli,  Dei contratt i in generale ,  

a cura di  E. Navarretta,  A. Orestano, vol. I,  Artt.  1321 – 1349 ,  

Torino, 2011.  

 

NICOLÒ, R., L’adempimento dell’obbligo altrui ,  Milano, 1936.  

 

NICOLÒ, R., Sulla riforma del diritto successorio (note al 

progetto del Libro III del codice civile) ,  Catania, 1937, p. 92 ss.  

 

NICOLÒ, R., voce Aspettativa (dir.  civ.) ,  in R. NICOLÒ, 

Raccolta di scritti ,  t .  III,  Milano, 1993. 

 

ORLANDI, M., Contro l’abuso del diritto (in margine a Cass. 

18 settembre 2009, n. 20106) ,  in Riv. dir. civ. ,  2010, P. II,  p. 

153 ss.  

 

PANUCCIO, V.,  voce Cedibilità e Cessione di diritti  e di 

situazioni giuridiche ,  in Enc. dir . ,  vol. VI. , Milano, s. d.,  ma 

1960, p. 825 ss.  

 



 

252 

 

PANUCCIO, V., voce Cessione dei credit i ,  in Enc. dir . ,  vol. VI. ,  

Milano, s. d. , ma 1960, p. 847 ss.  

 

PATTI, S., voce Abuso del diritto ,  in Dig. Disc. priv.,  Sez. civ. ,  

vol. I,  Torino, s.  d. , ma 1987, p. 2 ss.  

 

PEREGO, E., I vincoli preliminari e il  contratto ,  Milano, 1974.  

 

PEREGO, E.,  La disciplina della prelazione convenzionale e le 

prelazioni legali ,  in Riv. dir. comm . ,  1982, P.  I,  p. 157.  

 

PERLINGIERI, P. , Remissione del debito e rinunzia al  credito ,  

Napoli , 1968.  

 

PERLINGIERI, P. , Le vicende dell’obbligazione naturale ,  in 

Riv. dir. civ . ,  1969, P. I,  p. 393 ss.  

 

PROTO, M., L’usufrutto e gli altri diritti  di  godimento ,  in 

Usufrutto, uso, abitazione ,  a cura di G. Bonilini , in Nuova giur.  

di dir. civ.  e comm . ,  fondata da W. Bigiavi, dir. da G. Alpa, G. 

Bonilini, U. Breccia,  O. Cagnasso, F. Carinci , M. Confortini,  G. 

Cottino, A. Iannarell i,  M. Sesta, t .  I,  Torino, 2010 , p. 39 ss.  



 

253 

 

 

PROTO, M., I soggetti della comunione ereditaria ,  in G. 

BONILINI, G. F.  BASINI, M. PROTO, C. COPPOLA, A. 

ALBANESE, M. BARELA, La comunione ereditaria ,  in Tratt.  

di dir.  civ.  del  Cons. Naz. del  Notar. ,  dir da P. Perlingieri , vol. 

VIII,  t .  7, Napoli,  2013, p. 15 ss.  

 

PUGLIATTI, S.,  Beni e cose in senso giuridico ,  Milano, 1962.  

 

PULEO, S., I diritti  potestativi . (Individuazione delle 

fattispecie) ,  Milano, 1959.  

 

RESCIGNO, P., voce Novazione  (dir.  civ.) ,  in Noviss. Dig. i t . ,  

vol. XI, Torino, s . d. , ma 1965, p. 432 ss.  

 

RESCIGNO, P., Situazione e status nell’esperienza del diritto ,  

in Riv .  dir .  civ . ,  1973, I, p. 209 ss.  

 

RESCIGNO, P., voce Obbligazioni (diri tto privato). Nozioni 

generali ,  in Enc. dir . ,  vol.  XXIX, Milano, s.  d.,  ma 1979, p.  204 

ss.  

 



 

254 

 

RESCIGNO, P., voce Morte ,  in Dig. Disc. priv.  Sez. civ. ,  vol. 

XI,  Torino, s.  d. , ma 1994, p. 459 ss.  

 

RICCA, L., voce Fedecommesso ,  in Enc. dir. ,  vol. XVII,  Milano, 

s. d., ma 1986, p. 116 ss.  

 

RIZZO, F.,  L’oggetto della promessa di prelazione ,  in Domenico 

Rubino ,  a cura di P.  Perlingieri e S. Polidori, vol. II,  Napoli-

Roma, 2009, p. 143 ss.  

 

ROCCA, G.,  Il  divieto testamentario di alienazione ,  in Riv. trim. 

dir. proc. civ. ,  1982, p. 409 ss.  

 

RODOTÀ, S.,  voce Dazione in pagamento (dir. civ.) ,  in Enc. 

dir . ,  vol. XI,  Milano, s. d.,  ma 1962, p.  734 ss.  

 

ROMAGNOSI, G. D., Discorso di Giandomenico Romagnosi 

professore di Diritto civile nella Reale Università di Pavia sulla 

questione Quale sia il Governo più adatto a perfezionare la 

Legislazione Civile ,  Milano, 1808, II ed.  

 



 

255 

 

ROMANO, Salv., voce Abuso del diritto  (diritto attuale) ,  in Enc .  

dir . ,  vol. I, Milano, s . d. , ma 1958, p. 167 ss.  

 

ROMANO, Salv.,  Vendita.  Contratto estimatorio ,  in Tratt.  di 

dir. civ., dir. da G. Frosso e F. Santoro Passarelli,  Milano, 1960, 

p. 125 ss.  

 

ROMANO, Santi,  Frammenti  di  un diz ionario giuridico ,  rist. 

inalt .,  Milano, 1983  

 

ROPPO, V.,  Il  contratto ,  in Tratt . dir.  priv . ,  a cura di G. Iudica 

e P. Zatti ,  Milano, 2011, II ed.  

 

ROSSI, G., La prelazione e il  retratto ,  Padova, 2011.  

 

RUBINO, D., La compravendita ,  in Tratt. dir. civ. e comm . ,  dir. 

da A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1962, II ed.  

 

SACCO, R., La prelazione ,  in R. SACCO - G. DE NOVA, Il  

contratto ,  in Tratt.  dir. civ. ,  dir. da R. Sacco, t .  II,  Torino, 2004, 

III ed., p. 341 ss.  

 



 

256 

 

SANTORO – PASSARELLI, F.,  Istituzioni di dirit to civile ,  vol.  

I,  Dottrine generali ,  Napoli , 1945, II ed.  

 

SANTORO – PASSARELLI, F., Struttura e funzione della 

prelazione convenzionale ,  in Riv. trim. dir. proc. civ. ,  1981, p.  

697 ss.  

 

SCHUERMANS, L.,  Considerazioni sul  patto di  prelazione nel 

diritto italiano ,  in Riv. dir.  civ . ,  1966, P. II,  p. 620 ss.  

 

SICCHIERO, G., voce Rinuncia ,  in Dig. Disc.  priv . ,  Sez. civ . ,  

vol. XVII,  Torino, s.  d.,  ma 1998, p. 652 ss.  

 

SIRGIOVANNI, B., Prelazione legale e acquisto della 

proprietà ,  Milano, 2012.  

 

TAMBURRINO, G.,  I vincoli unilaterali nella formazione 

progressiva del  contratto ,  Milano, 1954.  

 

TAMBURRINO, G., voce Patto di  opzione ,  in Noviss. Dig. i t . ,  

vol. XII,  Torino,  s.  d., ma 1965, p. 725 ss.  

 



 

257 

 

TAMPONI, M., voce Prelazione agraria ,  in Dig. Disc. priv .  Sez. 

civ. ,  vol. XIV, Torino, s . d., ma 1996, p.  178 ss.  

 

TAMPONI, M., Prelazioni legali  a confronto ,  in Obbligazioni e 

contratti ,  2012, p. 851 ss.  

 

TRIMARCHI, G. A. M., Prelazione e retratto successorio: 

profili  applicativi ,  in Notar . ,  1998, p. 337 ss.  

 

TRIOLA, R.,  La prelazione volontaria  (Rassegna di  

giurisprudenza) ,  in Vita not . ,  1983, I, p. 844 ss.  

 

TROISI,  B.,  La prelazione volontaria come regola privata,  

integrativa del procedimento di formazione del contratto ,  in Riv. 

dir. civ . ,  1984, II,  p.  580 ss.  

 

TULLIO, A. La tutela dei diritti  dei legittimar î ,  in Tratt . dir.  

delle successioni e donazioni ,  dir. da G. Bonilini , vol .  III,  La 

successione legittima ,  Milano, 2009, p.373 ss.  

 

VENERI, C.,  Della prelazione tra coeredi e del retratto 

successorio ,  Milano, 1969.  



 

258 

 

 

VETTORI, G., Efficacia ed opponibil ità del patto di  preferenza ,  

Milano, 1988.  

 

VETTORI, G.,  L’efficacia rispetto ai terzi  della prelazione 

convenzionale ,  in Prelazione e retratto .  Seminario diretto da G. 

Benedetti e L.  V. Moscarini ,  Milano, 1988, p. 585 ss .  

 

VITALI,  V., Delle successioni legittime e testamentarie ,  in Il 

diritto civile italiano secondo la dottrina e la giurisprudenza ,  a 

cura di P. Fiore, Parte nona. Delle successioni ,  vol. IV, Napoli -

Torino, II ed.,  1909.  

 

VITUCCI, P. , La prelazione e le prelazioni ,  in Riv. not . ,  1981, 

I,  p. 803 ss.  

 

VITUCCI P., Sul fondamento della prelazione successoria ,  in 

Riv. dir. civ. ,  1985, I, p.  606 ss.  

 

ZACCARIA, A., La prestazione in luogo di  adempimento. Fra 

novazione e negozio modificativo del  rapporto ,  Milano,  1987.  

 



 

259 

 

ZACCARIA, A., voce Novazione ,  in Dig. Disc.  priv . ,  Sez.  civ . ,  

vol. XII,  s . d., ma 1995, p. 280 ss.  

 

ZATTI, P. , Valutazione di probabilità e di opportunità nella 

dichiarazione di  morte presunta ,  in Riv. trim. di  dir.  e proc. civ. ,  

1970, p. 1245 ss.  

 


