Autonomia privata

Concetto 

Per autonomia privata si intende la sfera dei poteri e delle facoltà tendenti a dare assetto a interessi individuali e di gruppo.

L'autonomia privata trova il suo fondamento normativo nella Costituzione, ed in particolare negli artt. 2 e 41 Cost. Il primo, nel riconoscere e garantire i diritti inviolabili dell'uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali dove si svolge la sua personalità, implicitamente afferma il potere di autodeterminazione dei privati in ordine agli interessi di natura personale. L'art. 41 Cost., nell'ammettere la libertà di iniziativa economica, attribuisce ai privati la facoltà di porre da sé regole in funzione del soddisfacimento dei propri interessi patrimoniali.

Il limite generale che incontra l'autonomia dei privati è duplice: l'atto negoziale deve essere lecito e deve perseguire interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico. Il limite della meritevolezza degli interessi si evince dall'art. 1322, 2° co., c.c. dettato in materia di autonomia contrattuale.

Negozio (giuridico)

atto o attività di autonomia privata avente efficacia giuridica, tendenzialmente corrispondente all'interesse pratico perseguito dall'autore.

Il fatto giuridico 

Fatto giuridico è qualsiasi avvenimento materiale e visibile che determina effetti rilevanti per il diritto. Per il diritto privato tali effetti si risolvono normalmente nelle vicende che riguardano i diritti e il rapporto giuridico.

La rilevanza giuridica del fatto può essere prevista in astratto da una o più norme dell'ordinamento, come accade per la nascita di una persona fisica, ovvero si verifica in concreto in relazione alle circostanze e agli effetti del fatto stesso, come accade per la caduta di un albero, uno scambio di cortesie tra amici e qualsiasi avvenimento non espressamente considerato da una o più norme giuridiche. E così la nascita di una persona determina l'acquisto della capacità giuridica, la caduta di un ramo può costituire fatto illecito ai sensi dell'art. 2043 c.c.

Nel primo caso si parla di fatto tipico o di fattispecie astratta nel secondo di fattispecie concreta o semplicemente di fattispecie.

Il concetto di fatto giuridico è così ampio e generico da essere scarsamente utile sul piano pratico. Sul piano teorico è un criterio descrittivo che sta al vertice di una classificazione, la più importante delle quali è tra fatti e atti giuridici.

L'atto 

Si definisce atto giuridico qualsiasi comportamento umano volontario suscettibile in astratto o capace in concreto di produrre effetti giuridici. L'atto giuridico si distingue dal fatto giuridico (in senso stretto) in quanto l'effetto giuridicamente rilevante è causato e giustificato da una manifestazione di volontà.

È atto giuridico il riconoscimento del figlio naturale o la confessione. Come è atto giuridico il deposito di una somma di denaro presso la banca.

Nel diritto privato, l'atto giuridico è uno dei modi in cui si manifesta l'autonomia privata, il principio di autonomia non si esaurisce nella nozione di atto giuridico, comprende l'intera sfera dell'attività individuale e collettiva in cui si esprime la personalità umana.

Non qualsiasi atto umano è un atto giuridico, sia perché molti atti della vita quotidiana sono indifferenti per il diritto, sia perché qualcuno di essi determina effetti giuridici indipendentemente dalla sua natura volontaria, come la piantagione di un albero che comporta il suo acquisto da parte del proprietario del suolo (art. 934 c.c.).

Il negozio

Concetto 

L'atto negoziale o negozio è la categoria più vasta e importante di atti giuridici.

Comunemente è definito come la manifestazione di volontà diretta alla costituzione, modificazione o estinzione di un rapporto giuridico ovvero sinteticamente alla realizzazione di effetti giuridici. L'atto di autonomia e la vicenda del rapporto che ne scaturisce sono legati dal nesso della intenzionalità o dell'intento dell'autore o degli autori dell'atto.

Questo nesso, che talvolta si descrive con la formula «volontà dell'atto e volontà dell'effetto», è assecondato dal diritto che riconosce all'atto efficacia tendenzialmente corrispondente all'effetto voluto. Nell'atto negoziale la conseguenza giuridica tende a corrispondere all'intento pratico che il soggetto voleva perseguire attraverso il compimento dell'atto. Così l'intento del compratore e del venditore di scambiare una cosa con una somma di denaro si traduce nell'effetto giuridico del trasferimento della proprietà e dell'obbligazione di pagare il prezzo, in un rapporto di compravendita; l'intento del testatore di disporre del proprio patrimonio per il tempo in cui avrà cessato di vivere, alla sua morte dà origine a un diritto a favore dell'erede designato, ad un rapporto successorio.

Secondo una corrente distinzione ciò non si verifica negli atti giuridici in senso stretto in cui l'effetto o il rapporto giuridico è stabilito e regolato dall'ordinamento indipendentemente dall'intento dell'autore dell'atto. Anche in relazione a questi atti è rilevante la volontarietà del comportamento, tuttavia la volontà dell'autore sarebbe indifferente rispetto agli effetti che l'atto produce. Si fa l'esempio dell'adozione, dove le conseguenze dell'atto sono determinate dalla legge e un eventuale intento dell'adottante volto a modificarle è privo di efficacia giuridica.

La distinzione teorica tra atto giuridico in senso stretto e negozio non è facilmente riconoscibile nella pratica. Ad esempio, l'atto di riconoscimento del figlio naturale non è revocabile, non è impugnabile per errore e non può essere sottoposto a condizione. Questa particolare disciplina ha indotto a distinguerlo dall'atto negoziale, ma ciò è dovuto alla peculiare natura degli interessi regolati piuttosto che ad un diverso atteggiamento della volontà e dell'intento pratico dell'autore dell'atto. In generale, può dirsi che i diritti e gli obblighi che nascono dal rapporto costituito a seguito di un atto di autonomia risultano in parte predeterminati e inderogabili quando sono diretti a garantire anche interessi non riconducibili esclusivamente al potere di disposizione dell'autore o comunque ritenuti meritevoli di particolare tutela da parte dell'ordinamento.

Nell'adozione lo scopo pratico dell'adottante non è meno assecondato dal diritto di quel che avviene nel testamento o nella compravendita, salvo che in questo caso l'autonomia privata incontra il limite dell'interesse superiore del minore. Ma pure nella compravendita, è raro ma non impossibile il coinvolgimento di altri interessi meritevoli di tutela oltre a quelli del compratore o del venditore. Ad esempio, l'art. 36 della l. 426/1971 prevede effetti e regole inderogabili per alcune forme speciali di vendita.

Dottrina: Concetto 

Il legislatore dei nostri codici civili (del 1865 e del 1942), seguendo il modello francese e a differenza di quello tedesco, ha ignorato il concetto e conseguentemente la disciplina del negozio giuridico e ha previsto il contratto in generale e i singoli contratti più diffusi nella prassi. Ciò non ha impedito alla dottrina e alla giurisprudenza di elaborare in modo ampio, approfondito e sistematico una vera e propria «teoria» dell'atto negoziale. Tale elaborazione ha preso le mosse dalla costruzione dottrinale, ispirata allo studio delle Pandette di Giustiniano, di alcuni autorevoli giuristi del secolo scorso, detti pandettisti ed ha occupato per quasi un secolo ben più spazio nella letteratura giuridica che lo studio dedicato al contratto.

In realtà, fin dall'inizio e ancor più dopo l'entrata in vigore del codice civile del 1942, la teoria del negozio giuridico si è intrecciata con quella del contratto, in ragione fra l'altro della peculiarità del nostro diritto positivo nel quale quest'ultima figura è centrale. Ciò diversamente da quanto avviene nell'ordinamento tedesco che ha assunto nel proprio codice civile del 1900 (BGB) il negozio giuridico (Rechtgeschaft) quale nozione fondamentale di riferimento degli atti di autonomia privata, e in parte a differenza anche dell'ordinamento francese che a partire dal Code Napoléon del 1801, ancora vigente, non si è posto il problema di delineare una disciplina generale del contratto in alternativa e in assenza della definizione del negozio.

Il termine «negozio giuridico» è la trasposizione del termine adottato dai giuristi tedeschi e deriva dal latino negotium, il cui etimo nec otium, cioè attività, richiama il concetto di autonomia privata.

La teoria negoziale è stata elaborata e sviluppata sulla solida base di una scelta ideologica e politica che può riassumersi nella esaltazione della volontà e della autonomia individuale.

Come tutte le scelte del genere è storicamente determinata e già lo sviluppo della produzione industriale di massa e del lavoro in fabbrica, agli inizi del secolo scorso, ne ha mostrato qualche aspetto di fragilità. Si pensi alla difficoltà di ricondurre al negozio giuridico e alla sovranità della volontà individuale la società di capitali, detta anonima, il lavoro subordinato e i primi contratti collettivi, l'intervento pubblico nei rapporti economici nella forma del sistema previdenziale a tutela sia dei lavoratori e delle lavoratrici sia dei datori di lavoro esposti ai rischi di una illimitata responsabilità individuale.

Il contratto, anzi i singoli contratti vecchi e nuovi, o come si dice oggi tipici e atipici, erano in grado di adeguarsi più facilmente al mutare della realtà economica sociale e politica. I giuristi italiani dell'epoca furono attenti e originali nell'aggiornare gli istituti tradizionali del sistema giuridico. Ludovico Barassi, Enrico Redenti, Giuseppe Messina, per ricordarne alcuni soltanto, si occuparono di porre i fondamenti teorici e pratici del contratto di lavoro, delle nuove forme della responsabilità civile, della contrattazione collettiva quale evoluzione del principio di autonomia privata tra gruppi sociali e non solo tra soggetti individuali.

Tuttavia, proprio il livello massimo di astrazione del concetto di negozio o di atto negoziale ha rappresentato probabilmente, insieme all'autorità indiscussa degli scrittori tedeschi di riferimento e all'immanente vocazione al sistema dei giuristi di diritto privato, un notevole fattore di resistenza e di sopravvivenza del concetto nel pensiero giuridico italiano. La sua capacità espansiva, che trascinava con sé anche il concetto di contratto quale sua principale applicazione pratica, si manifestò addirittura oltre l'ambito del diritto privato. L'attività processuale, l'atto amministrativo, perfino il reato furono studiati e per qualche aspetto si propose di regolarli secondo i principi della teoria negoziale, i quali dimostravano una significativa forza di adattamento in ogni situazione in cui fosse rintracciabile una manifestazione individuale di volontà volta ad uno scopo pratico.

Questo imponente architrave del sistema giuridico non è stato incrinato neppure dall'irruzione sulla scena politica, negli anni Venti e Trenta, delle concezioni e degli ordinamenti di matrice totalitaria, che tendenzialmente subordinavano l'interesse e quindi l'autonomia individuale all'interesse pubblico dello Stato, rappresentato e salvaguardato dall'unico partito legalmente riconosciuto. In particolare, in Italia, nel c.d. ventennio fascista, l'ordinamento corporativo, che era l'ordinamento costituzionale dell'epoca, dette un impulso notevole all'azione pubblica in campo economico e sociale. Nel 1935 nacque l'I.R.I., il colosso delle partecipazioni dello Stato nei più importanti settori dell'industria e dell'economia in genere. La Carta della mezzadria regolò uno dei principali contratti agrari, riducendo considerevolmente lo spazio di autonomia dei singoli contraenti.

In questo clima, i giuristi che tendevano a teorizzare la superiorità dell'ordinamento di fonte statale su ogni altro ordinamento riconoscevano però al negozio, quale atto fondamentale di autonomia individuale, la capacità di produrre immediatamente e direttamente effetti giuridici secondo l'intento dell'autore, cioè norme. Santi Romano, il più autorevole di questi giuristi, si limita ad avvertire che «la potestà di porre tali norme si dice 'autonomia', deriva sempre dallo Stato che la attribuisce in varia misura, secondo i casi, ed è quindi interamente subordinata alle norme di esso, per la validità, l'estensione e l'efficacia delle norme che ne scaturiscono». Il tono, un po' enfatico, è perentorio. Ma a ben vedere, ancora oggi, la validità e l'efficacia del negozio o del contratto vengono spesso insegnati in termini analoghi.

La scelta dei compilatori del codice civile di disciplinare il contratto piuttosto che il negozio giuridico non è stata ispirata da motivi ideologici o da dietrologia politica. La tradizione legislativa, pur se non aveva affatto impedito l'assunzione della figura negoziale negli schemi dottrinali e didattici del diritto privato, era nel senso di una impostazione per così dire pratica e perciò aliena da eccessive astrazioni concettuali.

È certo però che la nozione di contratto, come formulata dall'art. 1321 c.c., consentiva di delimitare la portata teorica e pratica della relativa disciplina generale e soprattutto del fondamento stesso della teoria negoziale. In altri termini, scegliendo il contratto come concetto-base dell'autonomia privata, che non a caso viene definita autonomia contrattuale nella rubrica dell'art. 1322 c.c., il legislatore del 1942 ha circoscritto alle operazioni economiche e segnatamente agli scambi di natura commerciale la rilevanza giuridica dell'autonomia privata.

Contratto

è l'accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale.

Intento dell'autore ed effetti dell'atto 

Qualunque atto di autonomia si manifesta in un comportamento volontario diretto a uno scopo. L'ordinamento riconosce e garantisce, innanzi tutto, la libertà e la consapevolezza del volere; in secondo luogo, valuta la liceità e la meritevolezza dello scopo, e in relazione a tale giudizio appresta la disciplina giuridica degli effetti e dei rapporti conseguenti. L'uno e l'altro compito sono affidati in via generale e astratta al legislatore, in concreto al giudice.

Quando l'intento empirico dell'autore dell'atto risulta lecito e meritevole di tutela, la disciplina si orienta in senso conforme ma il grado di conformità varia a seconda degli interessi coinvolti, sia privati che pubblici.

Si suole affermare che gli atti di autonomia familiare hanno un grado di corrispondenza tra intento empirico ed effetto giuridico inferiore a quello che si riscontra negli atti di autonomia contrattuale. Si tratta di un criterio orientativo che tende a sfumare se si considera la progressiva espansione degli atti di autonomia nel campo delle relazioni personali e dei diritti della personalità a fronte della consistente introduzione di regole non pattizie nei rapporti contrattuali, di cui l'art. 1374 c.c. costituisce la previsione generale.

Elementi 

Il prototipo dei negozi giuridici è considerato tradizionalmente il contratto.

Il legislatore italiano vi ha dedicato una disciplina generale contenuta nel Titolo II del Libro IV del codice civile.

La dottrina e la giurisprudenza, che in massima parte hanno accolto la nozione di negozio, hanno comunque tratto i suoi elementi costitutivi e le regole applicabili dalle norme del contratto. D'altra parte, l'art. 1324 c.c. ammette che le norme che regolano i contratti, in quanto compatibili, possano essere applicate ai negozi unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale.

Secondo questa impostazione il concetto di autonomia negoziale si ricava dalla disposizione dell'art. 1322 c.c. intitolato all'autonomia contrattuale; i requisiti del negozio giuridico vengono identificati con quelli previsti dall'art. 1325 c.c.; la definizione di tali requisiti è dedotta dagli artt. 1326-1352 c.c.

In generale lo studio del negozio si risolve nello studio del contratto e la categoria degli atti negoziali vien fatta coincidere nella sostanza con l'accordo contrattuale, nonostante si assuma come premessa che la classificazione dei negozi giuridici registra altri tipi di atti (familiari, successori, ecc.).

Ciò ha favorito la costruzione di un sistema del diritto privato basato prevalentemente sul modello contrattuale, cioè sulla struttura bilaterale della manifestazione di volontà e sulla patrimonialità del rapporto cui essa tende a dar vita. Inoltre, ha condotto fuori dei principi e delle regole dell'autonomia privata atti e rapporti non riconducibili al contratto e alla sua disciplina di diritto positivo, sul presupposto che l'autonomia contrattuale è regola generale dei rapporti di mercato, piuttosto che espressione del più ampio principio di autonomia individuale e collettiva che ha fondamento negli artt. 2 e 41 Cost.

La questione assume oggi particolare rilievo teorico e pratico perché la sfera degli atti negoziali di natura extracontrattuale si è estesa al di là dei pochi atti conosciuti e regolati dal codice civile (matrimonio, testamento, ad esempio) ponendo al giurista l'esigenza di configurare gli schemi e le regole dell'autonomia privata non esclusivamente alla stregua della nozione e della disciplina codicistica del contratto. Si pensi ad esempio agli accordi di maternità di sostituzione o ai c.d. testamenti di vita.

In ogni caso possiamo indicare quali elementi costitutivi del negozio giuridico l'accordo o meglio la dichiarazione di volontà, la causa, l'oggetto e la forma seguendo l'elenco prescrittivo dell'art. 1325 c.c., verificando se e come le relative norme siano riferibili agli altri atti negoziali con struttura e contenuto differenti dal contratto e pertanto risultino idonee a sorreggere la nozione e la disciplina generale di ogni provvedimento di autonomia.

La distinzione degli atti negoziali 

La classificazione degli atti negoziali varia in relazione ai criteri distintivi adottati.

I negozi patrimoniali si distinguono dai negozi non patrimoniali in vista dell'interesse tipico perseguito e della natura dei diritti e degli obblighi derivanti dal rapporto.

I primi comprendono il contratto, il cui contenuto patrimoniale è previsto nella nozione dell'art. 1321 c.c. nonché gli atti unilaterali aventi contenuto patrimoniale, richiamati dall'art. 1324 c.c. e ai quali si applica in quanto compatibile la disciplina generale del contratto. I secondi sono i negozi familiari e in genere gli atti di autonomia che riguardano situazioni di fatto o di diritto di carattere personale, come gli accordi di convivenza e gli atti di disposizione del corpo.

Alcune norme, tra le quali lo stesso art. 1324 c.c., si riferiscono agli atti tra vivi presupponendo la distinzione rispetto agli atti a causa di morte. Secondo la nostra tradizione giuridica questi ultimi si esauriscono nel testamento, che trova una specifica disciplina nel Libro II del codice civile.

Recentemente altri atti di autonomia privata a causa di morte provenienti dalla prassi di altri Paesi, come il trust, sono comparsi nell'ordinamento italiano pur se il riconoscimento giuridico è ancora discusso e problematico.

Sempre con riguardo al contenuto del rapporto si segnala la distinzione tra negozi gratuiti e onerosi. La gratuità caratterizza gli atti che non sono diretti ad ottenere dal rapporto un corrispettivo, tuttavia la parte che esegue o promette la prestazione tende a soddisfare un proprio interesse di natura patrimoniale. Si pensi al contratto con cui un soggetto sponsorizza una manifestazione (sportiva o culturale) al fine di trarne un vantaggio di tipo pubblicitario. La categoria degli atti a titolo gratuito è ampia, comprendendo anche i c.d. atti di liberalità: in essi l'assenza di corrispettivo trova la sua giustificazione esclusivamente nella volontà di beneficare il destinatario dell'atto. Il modello codicistico degli atti di liberalità è la donazione (art. 769 c.c.).

Alla gratuità e alla onerosità la legge connette talvolta effetti giuridici diversificati. L'art. 1710, 1° co., c.c., ad esempio, stabilisce che se il mandato è gratuito la responsabilità per colpa del mandatario deve essere valutata con minor rigore.

Negozi unilaterali, bilaterali e plurilaterali 

La struttura dell'atto consente di distinguere i negozi in unilaterali, bilaterali e plurilaterali secondo che la manifestazione di volontà provenga da una, due o più parti.

I negozi unilaterali non sono oggetto, diversamente dal contratto, di una disciplina generale ma sono presi in considerazione in numerose norme (artt. 470, 483, 1334, 1503, 1987 e altri ancora del codice civile). Se hanno contenuto patrimoniale sono sottoposti alla disciplina del contratto, altrimenti sono regolati dalle stesse norme che li prevedono, come avviene ad esempio per il riconoscimento dei figli naturali (v. ad esempio artt. 250 e 254 c.c.).

Sono qualificati recettizi gli atti unilaterali che producono effetto nel momento in cui giungono a conoscenza del destinatario, come la proposta contrattuale e la procura.

L'art. 1321 c.c. definisce il contratto l'accordo tra «due o più parti». Quindi il contratto è negozio tipicamente multilaterale.

La distinzione tra negozio bilaterale e plurilaterale generalmente attiene alla funzione oltre che alla struttura. Come esempio di negozio plurilaterale viene solitamente indicato il contratto di società, la cui caratteristica è non soltanto la pluralità di parti ma soprattutto la convergenza dello scopo pratico dei soci, a differenza degli altri contratti a struttura bilaterale in cui lo scopo di una delle parti è diverso e contrapposto a quello dell'altra. Si pensi al contratto di locazione in cui all'interesse del locatario ad ottenere il godimento del bene corrisponde il differente interesse del locatore a ricevere un corrispettivo.

Parte

soggetto (o pluralità di soggetti) che partecipa ad un determinato atto e diviene parte di un rapporto giuridico in quanto portatore di un interesse unitario proprio. Si distingue tra parte sostanziale, ossia il soggetto cui sono direttamente imputati gli effetti giuridici del negozio, e parte formale, cioè il soggetto che materialmente manifesta la volontà negoziale. Normalmente parte sostanziale e formale coincidono, ma in talune ipotesi particolari potrà aversi una scissione tra le due posizioni, ad esempio nella rappresentanza.

Negozi formali 

Secondo un altro criterio di classificazione relativo alla forma di manifestazione della volontà i negozi si distinguono in solenni e non solenni o informali. Ma è più appropriato parlare di negozi a forma libera, che nel nostro ordinamento rappresentano la regola generale, e di negozi a forma vincolata per i quali la legge prescrive l'osservanza di una forma particolare.

La Volontà

Dichiarazione 

La volontà costituisce il nucleo fondamentale dell'autonomia privata. È considerata uno degli elementi essenziali del negozio giuridico; essa è il presupposto stesso di ogni atto di autonomia privata. Ciò che può variare è la forma, cioè il modo in cui si manifesta, oppure l'efficacia, cioè l'idoneità a produrre effetti giuridicamente rilevanti; l'esistenza di una volontà indirizzata ad uno scopo pratico è comunque alla radice dell'attività negoziale, in qualunque settore della vita di relazione questa tenda a svilupparsi.

La manifestazione della volontà negoziale può essere verbale, cioè resa con parole in forma scritta o orale, ovvero può esprimersi con segni comunemente riconoscibili (l'alzata della mano durante un'asta ovvero una votazione, ad esempio). In questi casi si suole parlare di dichiarazione.

Si considera equivalente alla dichiarazione la manifestazione c.d. tacita, che più propriamente va definita concludente o per fatti concludenti. In questo caso la volontà del soggetto si esprime attraverso un comportamento dal quale si deduce in modo inequivoco l'intento dell'autore dell'atto o dell'attività. Ciò avviene frequentemente nella vita di relazione: si pensi alle sempre più diffuse operazioni che si realizzano attraverso meccanismi automatici di prestazioni di beni e servizi (bancomat, distributori automatici di sigarette o di bevande).

Il legislatore stabilisce quando la manifestazione di volontà deve assumere la veste di una dichiarazione formale, cioè deve presentarsi in una determinata forma. Lo stesso legislatore prevede se la forma sia prescritta per la validità dell'atto negoziale o per la sua prova.

Quanto all'efficacia, va ricordato che la manifestazione di volontà indirizzata ad un destinatario produce effetti se e quando perviene a conoscenza di quest'ultimo. Per descrivere tale regola - che in via generale per gli atti unilaterali è fissata dall'art. 1334 c.c. - è stata coniata l'espressione dichiarazione recettizia. Un esempio tipico è la proposta (e l'accettazione) del contratto.

In ogni caso la volontà, in qualsiasi forma espressa, deve essere genuina, consapevole e riconoscibile. Questi requisiti valgono per tutti gli atti di autonomia privata.

Teoria dell'affidamento 

L'autonomia privata si esplica mediante manifestazioni di volontà dirette a produrre effetti giuridici.

L'ordinamento, da un lato, consente ai soggetti di perseguire i propri interessi e di regolare i propri rapporti mediante il compimento di negozi, dall'altro si preoccupa di proteggere i terzi che hanno fatto affidamento sulla manifestazione di volontà altrui e sugli effetti giuridici che ne derivano.

Il principio dell'affidamento tende a bilanciare due opposti interessi: l'interesse dell'autore dell'atto a che la sua volontà sia libera e consapevole; il contrapposto interesse a non vedere caducati gli effetti dell'atto tutte le volte in cui si è verificata un'anomalia nel processo formativo della volontà del soggetto che ha posto in essere il negozio e per l'altra parte non era possibile accorgersene (si pensi all'incapacità naturale o all'errore). Può accadere ad esempio che un soggetto che vuole acquistare 10 metri di stoffa per errore nell'ordine ne indichi 20. Al venditore che invia la quantità di merce richiesta non può essere opposto l'errore in quanto egli non era in grado di rendersi conto che la controparte si era sbagliata. In ipotesi simili è tutelato il terzo che senza sua colpa ha fatto affidamento sul contratto.

In conformità del principio dell'affidamento è irrilevante la riserva mentale, che si ha quando il soggetto dichiara ciò che in realtà, nel suo intimo, non vuole: la parte è vincolata alla dichiarazione resa.

Il principio dell'affidamento viene pure in considerazione riguardo alle ipotesi in cui è stata creata soltanto l'apparenza di una determinata situazione giuridica: è il caso del soggetto che si comporta come erede pur non essendolo (art. 534 c.c.) o delle persone che agiscono come soci pur non avendo (e non volendo) stipulare il relativo contratto di società. L'aver creato l'apparenza di una situazione giuridica fa sì che si producano gli effetti della situazione apparente nei confronti dei terzi che in buona fede vi hanno fatto affidamento. Il principio non opera laddove il terzo conosce o avrebbe potuto conoscere la situazione reale usando l'ordinaria diligenza.

Buona fede soggettiva

stato soggettivo determinato dall'ignoranza di ledere un diritto altrui.

Dottrina: Teoria dell'affidamento 

Il requisito della riconoscibilità della dichiarazione e in genere della manifestazione della volontà negoziale sta alla base del principio dell'affidamento.

L'intento pratico perseguito dall'autore dell'atto o del comportamento può essere frainteso dal destinatario o da un terzo, ovvero la forma della manifestazione della volontà può non corrispondere all'interesse effettivo della parte o delle parti. In altri termini, la volontà espressa non è genuina oppure consapevole, ma su di essa l'altra parte o un terzo ha fatto affidamento. Il principio dell'affidamento tende a tutelare l'interesse di chi, appunto, si è fidato della manifestazione di volontà altrui secondo un criterio di normale riconoscibilità e in buona fede, cioè ignorando senza colpa il difetto di genuinità e consapevolezza dell'atto o dell'attività in questione.

Il principio dell'affidamento non è assoluto. Ad esempio, nel caso che l'autore della manifestazione di volontà abbia subito una violenza ai sensi degli artt. 1434-1438 c.c. l'eventuale affidamento dell'altra parte è irrilevante ai fini dell'annullamento dell'atto. L'affidamento su un intento pratico riconoscibile secondo l'ordinaria diligenza prevale, invece, nel caso in cui l'autore dell'atto sia incorso in errore: v. l'art. 1431 c.c. In materia di simulazione, l'intento effettivamente perseguito dalle parti è tra loro rilevante anche se hanno espresso un intento diverso, ma ciò non pregiudica gli interessi dei terzi in buona fede, cioè di coloro che - creditori o aventi causa dell'una o dell'altra parte - hanno fatto affidamento sull'intento delle parti, dichiarato e riconoscibile. A fronte di questa varietà di soluzioni adottate dal legislatore è stato affermato, semplificando, che talvolta la volontà prevale sulla dichiarazione; talvolta accade l'inverso.

In realtà, la buona fede e l'equità sono i concetti sui quali si fondano le regole riconducibili all'affidamento, il cui principio in definitiva mira a determinare un equo contemperamento degli interessi in gioco in presenza di regole potenzialmente confliggenti. Nella normalità della vita di relazione, l'affidamento non rappresenta altro che la fiducia reciproca e conseguentemente l'assunzione della responsabilità che si accompagna all'esercizio della libertà di autodeterminazione.

Il principio dell'affidamento, pertanto, può considerarsi applicabile a tutti gli atti di autonomia privata.

Simulazione

ricorre quando le parti pongono in essere formalmente un negozio e nel contempo convengono che non produca effetti tra di loro o produca gli effetti di un diverso negozio, ad esempio una donazione invece che una vendita.

Giurisprudenza: Teoria dell'affidamento 

La posizione del terzo che in buona fede ha fatto affidamento sulla situazione apparente ha trovato protezione nella giurisprudenza la quale, per esempio, ha affermato che «il principio dell'apparenza del diritto può essere invocato anche in tema di condominio di edifici ai fini dell'individuazione del soggetto tenuto al pagamento delle quote condominiali se il suo costante comportamento abbia indotto l'amministratore a ritenere in buona fede che egli fosse il proprietario di un appartamento appartenente invece ad altro soggetto» (Pret. Casoria, 21 maggio 1994).

I giudici di merito hanno pure sostenuto che «in virtù del principio dell'apparenza è esente da responsabilità un soggetto il cui errore sia dipeso dall'esistenza di elementi posti in essere da un altro soggetto e che siano tali da indurlo a commettere in buona fede quell'errore e a ritenere di conseguenza che la situazione sia diversa da quella che in realtà è» (nella specie l'amministratore si era rivolto ad un soggetto che soltanto in apparenza era un condomino) (App. Perugia, 21 novembre 1994).

Vizi 

Nell'ambito dell'autonomia privata un ruolo primario svolge la volontà, che deve essere integra e non viziata. I vizi del consenso sono l'errore, la violenza e il dolo (art. 1427 c.c.). Essi sono causa di annullabilità del negozio.

Poiché l'atto negoziale è destinato a costituire un rapporto giuridico, il legislatore prende in considerazione sia la libertà della formazione della volontà, sia l'affidamento dei soggetti a cui è rivolta la dichiarazione.

Il vizio che determina l'invalidità dell'atto deve essere essenziale, deve essere tale cioè da incidere in maniera decisiva sul processo formativo della volontà: senza di esso il soggetto non avrebbe posto in essere l'atto.

In certi casi (errore e dolo del terzo) la legge richiede che il vizio sia anche riconoscibile: l'altra parte o i soggetti della relazione giuridica devono essere in grado di accorgersi dell'alterazione della volontà. Pertanto se costoro hanno agito in buona fede, non rendendosi conto del vizio che ha condizionato la dichiarazione dell'autore dell'atto, il negozio non è annullabile.

Mentre l'essenzialità del vizio va giudicata caso per caso, la riconoscibilità è rimessa ad una valutazione di tipo oggettivo, legata al criterio dell'ordinaria diligenza richiesta ad ogni soggetto nelle relazioni giuridiche (art. 1431 c.c.).

Nella violenza, considerata l'attentato più grave alla libertà del consenso, ai fini dell'annullabilità si prescinde dalla riconoscibilità. Il nostro ordinamento in questo caso risolve il potenziale conflitto tra garanzia dell'integrità della volontà e affidamento dell'altra parte a favore della libertà del consenso. È per questa ragione che la violenza da chiunque provenga è causa di invalidità del negozio.

Errore

Concetto 

Il codice civile non definisce l'errore.

Per errore deve intendersi la mancata, inesatta o errata percezione della realtà che incide sulla formazione della volontà del soggetto. È questo il c.d. errore-vizio (o errore-motivo).

È errore ostativo quello che cade sulla dichiarazione (e non sulla formazione) della volontà oppure quello che riguarda l'inesatta trasmissione della dichiarazione (art. 1433 c.c.).

L'errore rende il negozio annullabile se è determinante del consenso, essenziale e riconoscibile.

Secondo l'art. 1429 c.c. l'errore è essenziale quando:

1) cade sulla natura o sull'oggetto del negozio (si ritiene di porre in essere un contratto di agenzia e invece si stipula un contratto di mandato; oppure si ritiene che il bene oggetto dell'atto sia un cellulare invece è un semplice cordless);

2) cade sull'identità dell'oggetto della prestazione (si crede di acquistare un telefonino nuovo e invece è quello usato, avuto in prova) ovvero su una sua qualità determinante del consenso secondo il comune apprezzamento o in relazione alle circostanze (si prende in locazione una villa sul mare che invece è distante dalla spiaggia);

3) cade sull'identità o sulle qualità dell'altro contraente, determinanti del consenso. Identità e qualità nella maggior parte dei casi sono irrilevanti (ad esempio, per l'acquisto di un cd rom sono indifferenti l'identità delle parti e le loro qualità); al contrario esse rivestono un ruolo fondamentale quando il rapporto si instaura proprio in ragione dell'identità o delle capacità e qualità professionali dell'altro soggetto (nel matrimonio è rilevante l'identità della persona con la quale ci si vuole sposare; nel contratto d'opera le capacità o le qualità professionali del chirurgo, dell'artista).

In tutte queste ipotesi si parla di errore di fatto.

Errore di diritto 

In generale non è ritenuto essenziale l'errore sul motivo, che cade cioè sulle ragioni che spingono la parte a contrattare. L'unica ipotesi di rilevanza è data dall'errore di diritto sui motivi.

Si ha errore di diritto quando il consenso di una delle parti è determinato dalla falsa rappresentazione o dalla errata interpretazione di norme giuridiche, siano esse dispositive ovvero imperative. Per essere causa di invalidità anche l'errore di diritto deve essere essenziale e riconoscibile. È essenziale quando è stato la ragione unica o principale del consenso; è riconoscibile quando l'altro contraente, usando l'ordinaria diligenza, avrebbe potuto rilevarlo (art. 1429, n. 4, c.c.). È errore di diritto, ad esempio, quello che induce alla conclusione di un contratto al fine di raggiungere determinati effetti giuridici previsti da una disposizione dichiarata incostituzionale.

La semplice ignoranza di una legge non configura un'ipotesi di errore di diritto essenziale, e quindi non può essere causa di annullamento del negozio. Ogni individuo può (e deve) conoscere le disposizioni di legge. A tal fine l'ordinamento appresta un sistema di pubblicità delle norme, in via generale mediante la pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale.

Rettifica ed errore di calcolo 

Non può essere chiesto l'annullamento del contratto se l'altra parte offre di eseguirlo alle condizioni che il soggetto avrebbe concordato se non fosse caduto in errore: si parla di mantenimento del contratto rettificato (art. 1432 c.c.).

La scelta in ordine alla sorte del contratto di cui si vuole evitare l'annullamento mediante la sua rettificazione è rimessa alla parte che non è stata diligente nel rilevare l'errore altrui. Questa, se vuole mantenere il negozio, deve modificarlo in maniera corrispondente all'assetto di interessi che si sarebbe determinato in assenza del vizio.

Diversa è l'ipotesi della rettifica del semplice errore di calcolo, che si ha in presenza di un inesatto computo di valori numerici (ad esempio, uno sbaglio nella moltiplicazione). Qui è la legge che impone la rettifica, escludendola solo quando l'errato calcolo viene ad incidere sulla quantità dell'oggetto. In questo caso l'errore di calcolo si tramuta in errore sulla quantità, considerata determinante dall'autore dell'atto nella formazione della sua volontà (art. 1430 c.c.).

L'errore nei negozi personali e di liberalità 

Una disciplina particolare è prevista in relazione ai negozi personali (matrimonio), al testamento e ai negozi di liberalità. Nel caso del matrimonio la diversità di disciplina trova giustificazione nella particolare natura dell'atto e dei suoi effetti che investono una scelta di vita essenziale e tendenzialmente duratura: l'instaurazione di una comunione di vita materiale e spirituale tra i coniugi. Negli altri due casi, trattandosi di negozi produttivi di effetti favorevoli per il destinatario (donatario, erede o legatario), la cui causa giustificativa risiede nel particolare legame che unisce i soggetti del rapporto, l'ordinamento tutela pienamente la libertà e la consapevolezza della volontà.

Nel matrimonio l'errore quale causa di invalidità segue regole particolari, individuate dall'art. 122 c.c. L'errore deve cadere sull'identità dell'altro coniuge o sulle qualità personali. In quest'ultima ipotesi, l'errore deve essere essenziale e diversamente dalla disciplina generale l'essenzialità è riferita a casi tipici espressamente indicati dalla legge (ad esempio, malattia fisica o psichica, dichiarazione di delinquenza abituale). Mentre in ambito contrattuale il legislatore ha individuato ipotesi generali di errore essenziale (si fa riferimento ad esempio alla qualità o alla natura della prestazione) e rimette all'interprete il compito di valutare la corrispondenza del caso concreto alla norma, nel matrimonio le ipotesi di errore essenziale sono determinate e specifiche, e non lasciano alcun margine di manovra al giudice.

Inoltre non è richiesta la riconoscibilità dell'errore: la natura personale del matrimonio impone la più ampia libertà e la massima integrità del consenso, valore che non può subire alcun contemperamento neppure in funzione della preservazione dell'interesse dell'altro coniuge a non vedere modificata la situazione giuridica costituitasi.

Nel testamento l'art. 624, 2° co., c.c. prevede l'annullamento della disposizione per errore sul motivo (di fatto o di diritto) quando il motivo risulta dall'atto ed è il solo che ha determinato il soggetto a testare. È invalida, ad esempio, la disposizione testamentaria compiuta a favore di un soggetto per il solo fatto e nell'esclusiva (ed erronea) convinzione che sia indigente.

Una regola analoga prevede l'art. 787 c.c. per la donazione.

Violenza 
La definizione di violenza non è data dal legislatore, ma si ricava dagli articoli 1435, 1436 e 1438 c.c.. Consiste nella minaccia di un male ingiusto e notevole che conduce il soggetto a manifestare una volontà non libera. La persona per sfuggire al male minacciato si determina a porre in essere un negozio, che altrimenti non avrebbe voluto.

La violenza deve riguardare un male ingiusto, che lede cioè il diritto o la libertà di un soggetto. Il male deve essere anche notevole, ossia tale da fare impressione ad una persona sensata. Tale gravità deve essere stabilita in concreto, in base ad uno standard di riferimento - la persona sensata - temperato in relazione all'età, al sesso e alle condizioni personali di chi subisce la minaccia (art. 1435 c.c.).

La violenza, proprio perché incide sul valore primario della libertà del volere, da chiunque provenga è sempre causa di annullabilità (art. 1434 c.c.), indipendentemente dalla sua riconoscibilità, sia che il male minacciato riguardi l'autore dell'atto sia che riguardi i suoi beni (art. 1435 c.c.).

Il negozio è annullabile anche quando la minaccia è diretta contro la persona o i beni del coniuge, di un discendente (figli, nipoti) o di un ascendente (genitori) (art. 1436, 1° co., c.c.). Se riguarda altre persone la legge rimette alla valutazione discrezionale del giudice la decisione in ordine all'incidenza della violenza sulla volontà (art. 1436, 2° co., c.c.).

La minaccia di far valere un proprio diritto può condurre all'annullamento del negozio soltanto quando è diretta a conseguire vantaggi ingiusti, cioè quando l'esercizio del diritto tende non a realizzare l'interesse ad esso sottostante, bensì a raggiungere un risultato diverso ed estraneo (art. 1438 c.c.). È questo il caso di un soggetto indotto a concludere un contratto a condizioni particolarmente sfavorevoli perché minacciato dall'altra parte di essere denunciato quale autore di un reato.

Il semplice timore non è causa di annullamento (art. 1437 c.c.). Il timore si distingue dalla violenza perché prescinde dalla minaccia altrui; è uno stato d'animo interno al soggetto che pone in essere l'atto considerato indispensabile per mantenere inalterata la relazione che lo lega ad un'altra persona (motivi di affari, di affetto, di parentela). Si parla di timore riverenziale. Questa figura non va confusa con il timore di eccezionale gravità derivante da cause esterne allo sposo che configura un vizio del consenso nel matrimonio.

Dolo

Concetto 

Il dolo consiste in una serie di raggiri, di macchinazioni, che determinano il nascere in un altro soggetto di una volontà viziata (dolus malus). Il soggetto raggirato cade in errore.

Il dolo inteso come macchinazione volta a trarre in inganno una persona, è diverso dal dolo richiamato a proposito del fatto illecito dall'art. 2043 c.c.. Qui il termine dolo indica l'intenzionalità del comportamento che cagiona un danno ingiusto.

Può alterare il processo di formazione della volontà anche il silenzio, la omessa informazione in ordine a circostanze rilevanti ai fini del consenso (comportamento omissivo). Il silenzio di per sé non è indice di un comportamento scorretto; lo diviene quando è volto a nascondere circostanze non conoscibili dall'altro contraente e tali da indurlo a non concludere il contratto.

L'omissione è causa di invalidità in presenza di uno specifico obbligo di informazione. L'art. 1892 c.c. prevede l'annullabilità del contratto di assicurazione qualora l'assicurato con dolo o colpa grave abbia celato circostanze che, se conosciute, l'assicuratore non avrebbe prestato il suo consenso. Nell'ipotesi in cui l'assicurato abbia agito senza dolo o colpa grave il contratto è valido, ma l'assicuratore può recedere entro tre mesi dal giorno in cui ha conosciuto l'inesattezza o l'incompletezza dell'informazione (art. 1893 c.c.).

Non costituisce causa di invalidità il c.d. dolus bonus, cioè le usuali furberie del mondo degli affari, tollerate dall'ordinamento giuridico. Si tratta di comportamenti e vanterie diretti a conquistare il cliente, ma non in grado di raggirare la sua volontà. La questione ha assunto una specifica rilevanza con riguardo alla tutela dei consumatori e alla pubblicità ingannevole.

Dottrina: Concetto 

La distinzione tra il c.d. dolus malus e il dolus bonus non è contenuta nelle norme del codice civile, ma è frutto di una tradizione interpretativa. La sua perdurante validità va valutata in relazione all'attuale assetto dei rapporti di mercato e alla loro disciplina.

Il fondamento del dolus bonus viene generalmente rinvenuto nella irrilevanza dei raggiri o del silenzio qualora questi, tenuto conto delle circostanze concrete e della avvedutezza richiesta ad ogni contraente di ordinaria diligenza, hanno carattere relativo o generico e scarsa attendibilità. Si ritiene, cioè, normale che ciascun soggetto faccia sembrare l'affare proposto migliore di quanto in realtà sia e che l'altra parte, consapevole di ciò, attribuisca a queste affermazioni un valore relativo. Nei rapporti tra imprenditori, inoltre, si reputa usuale una certa dose di reciproco inganno.

Questa impostazione tradizionale va riconsiderata alla luce di due fattori.

In primo luogo il principio di buona fede e correttezza nella fase delle trattative (artt. 1337 e 1338 c.c.), impone alle parti un obbligo di informazione non menzognera su tutte le circostanze significative per la conclusione del contratto. Il principio trova oggi particolare diffusione nella legislazione speciale a tutela del consumatore e della libertà di concorrenza, ove vengono individuati doveri di informazione e di trasparenza a carico dell'imprenditore/professionista per riequilibrare il gap informativo dei consumatori e per consentire il leale svolgimento dei rapporti di mercato. Il diritto ad una adeguata informazione, ad una corretta pubblicità e alla correttezza, trasparenza ed equità nei rapporti contrattuali, ad esempio, è riconosciuto dalla l. 281/1998 sui diritti dei consumatori e degli utenti (art. 1, 2° co., lett. c - lett. e, l. 281/1998).

In secondo luogo la diffusione della contrattazione di massa e a distanza tende a eliminare la fase delle trattative intesa come scambio di notizie e informazioni tra specifici soggetti. La mancanza di un reale e significativo contatto nella fase precontrattuale tra le parti - le quali sempre più di frequente assumono rispettivamente la veste di consumatore e di professionista/imprenditore - mette in discussione l'operatività delle disposizioni codicistiche in materia di dolo. Queste sono state pensate in funzione di rapporti tra contraenti considerati astrattamente in posizione di parità e come reazione alla lesione in concreto attuata alla libertà negoziale. Ciò comporta un ridimensionamento della valutazione di liceità del dolus bonus, anche per quanto riguarda i rapporti tra imprese, ove il fine della libera concorrenza impone comportamenti improntati al principio di lealtà e di correttezza negli scambi.

Va inoltre considerato che il contenuto informativo della proposta di contratto spesso si confonde con il messaggio pubblicitario con cui il bene o il servizio viene presentato sul mercato. A tutela della libertà del consumatore in ordine alle proprie scelte rispetto al contenuto dei messaggi pubblicitari stanno le disposizioni del d.lgs. 74/1992 in materia di pubblicità ingannevole e comparativa. Stabilito in via generale che la pubblicità deve essere palese, veritiera e corretta (art. 1, 2° co., d.lgs. 74/1992), si specifica che è ingannevole la pubblicità che in qualunque modo, compresa la sua presentazione, induce o può indurre in errore le persone alle quali è rivolta o che essa raggiunge e che, a causa del suo carattere ingannevole, può pregiudicare il loro comportamento economico ovvero che, per questo motivo, lede o può ledere un concorrente (art. 2, lett. b, d.lgs. 74/1992). Il decreto considera ingannevole anche un messaggio solo potenzialmente pregiudizievole e valuta questo carattere in relazione al contenuto e alle modalità di presentazione dell'informazione fornita, a prescindere dalla verifica dell'intenzione di raggirare il potenziale cliente o di danneggiare gli altri imprenditori.

Queste disposizioni di carattere generale trovano specificazione in discipline settoriali. In materia di contratti a distanza, ad esempio, il d.lgs. 185/1999 stabilisce che lo scopo commerciale delle informazioni deve essere inequivocabile. Le informazioni, infatti, devono essere fornite in modo chiaro e comprensibile, osservando i principi di buona fede e lealtà in materia di transazioni commerciali, in funzione della protezione delle categorie di consumatori particolarmente vulnerabili (art. 3, 2° co., d.lgs. 185/1999).

Trattative

fase che precede la stipulazione del contratto durante la quale le parti ne negoziano il contenuto.

Dolo determinante e dolo incidente 

Il dolo quale vizio del consenso si distingue in determinante ed incidente. È determinante quando i raggiri inducono la persona a porre in essere un atto che altrimenti non avrebbe voluto. È incidente quando i raggiri inducono la persona a porre in essere un atto - che avrebbe comunque voluto - a condizioni diverse. In questo caso il dolo si riflette sulle clausole negoziali, e più in generale sull'assetto di interessi realizzato.

Solo il primo è causa di annullamento; il secondo dà luogo al risarcimento dei danni (art. 1440 c.c.).

Se i raggiri provengono dal terzo, cioè da un soggetto estraneo al rapporto giuridico, il contratto è annullabile soltanto se l'altro contraente ne era a conoscenza e ne ha tratto vantaggio (art. 1439, 2° co., c.c.). Nel testamento, invece, il dolo, da chiunque provenga, rende invalido il negozio (art. 624 c.c.). Il dolo non viene in considerazione ai fini dell'invalidità del matrimonio (art. 122 c.c.).

A differenza delle ipotesi di errore e di violenza il legislatore non indica criteri o parametri per valutare l'essenzialità e la riconoscibilità del dolo ai fini del compimento dell'atto di autonomia privata. Non richiama fattispecie tipiche di dolo essenziale, né individua l'ordinaria diligenza come criterio in base al quale giudicare la sua riconoscibilità, come avviene per l'errore; non rinvia nemmeno al modello della persona sensata posto nell'ambito della violenza.

È rimesso al giudice il compito di verificare caso per caso quando il dolo è determinante o incidente, oppure quando si è in presenza di dolus bonus. A tal fine la valutazione deve essere effettuata in base al principio generale di buona fede (oggettiva) e al correlato dovere di informazione. Una esplicitazione dell'obbligo di comportarsi secondo buona fede durante la formazione del contratto si rinviene nell'art. 1338 c.c. secondo cui la parte che conoscendo o dovendo conoscere una causa di invalidità del contratto non ne informa l'altra parte è tenuta a risarcire il danno.

La simulazione

Concetto 

Si ha simulazione quando le parti pongono in essere un negozio e con un separato accordo stabiliscono che questo non produca effetti tra di loro (simulazione assoluta: art. 1414, 1° co., c.c.) o produca gli effetti di un diverso negozio (simulazione relativa: art. 1414, 2° co., c.c.). Se le parti concludono un contratto di vendita ma con un separato accordo stabiliscono che la proprietà del bene non si trasferisca in capo all'acquirente che non deve pagare alcun prezzo, si è in presenza di simulazione assoluta; se, invece, le parti concludono una vendita e in realtà vogliono gli effetti di una donazione concordando di escludere in tutto o in parte il pagamento del prezzo, la simulazione è relativa.

Tutti i contratti sono suscettibili di simulazione.

Le norme sulla simulazione si applicano anche ai negozi unilaterali destinati ad una persona determinata, che siano simulati per accordo tra il dichiarante ed il destinatario (art. 1414, 3° co., c.c.).

Elementi 

Gli elementi della simulazione sono: l'apparenza, cioè porre in essere un negozio non corrispondente in tutto o in parte al reale accordo delle parti; l'accordo simulatorio, coevo o precedente alla dichiarazione, con cui le parti stabiliscono che il negozio non produca gli effetti suoi propri.

In genere le parti provvedono a far risultare l'accordo simulatorio mediante un apposito documento scritto: la controscrittura che è rilevante ai fini della prova.

L'accordo simulatorio vale a distinguere la simulazione dalla riserva mentale. Si ha riserva mentale quando una parte intenzionalmente dichiara ciò che in realtà non vuole, ma la sua volontà effettiva rimane un fatto interno: la parte è perciò vincolata alla dichiarazione resa (irrilevanza della riserva mentale).

La simulazione può avere ad oggetto sia i negozi unilaterali recettizi, che producono effetti quando giungono a conoscenza del destinatario, sia quelli non recettizi ma indirizzati ad un soggetto determinato, potendo tra costui e l'autore del negozio intercorrere un accordo simulatorio.

Riguardo agli atti giuridici in senso stretto, in linea di massima, deve escludersi la possibilità della simulazione in quanto l'autore dell'atto non è in grado di incidere sui suoi effetti che sono ricollegati dalla legge automaticamente ed immediatamente al suo compimento.

La simulazione non è ipotizzabile quando si tratta di dichiarazioni negoziali non destinate a persone determinate, bensì al pubblico (promessa al pubblico: art. 1989 c.c.), o che comunque attengono agli interessi di una pluralità indeterminata di soggetti.

Simulazione e autonomia privata 

Il negozio simulato costituisce uno strumento con cui i privati, in forza del principio di autonomia negoziale, realizzano i propri interessi.

La scelta del legislatore è stata quella di far prevalere l'effettiva volontà degli autori dell'atto: sono le parti a stabilire che il negozio non produca effetti o produca effetti diversi da quelli propri del tipo contrattuale apparentemente posto in essere. L'istituto della simulazione mira, quindi, a far sì che gli effetti dell'atto negoziale siano tendenzialmente corrispondenti agli interessi reali perseguiti dalle parti.

Il negozio simulato è un atto in sé lecito, anche se in concreto può essere utilizzato per scopi illeciti. Le parti possono creare un'apparenza contrattuale per soddisfare interessi conformi ai principi dell'ordinamento giuridico. Si pensi all'ipotesi in cui il soggetto vuole donare un bene senza suscitare gelosie tra i parenti, e a tal fine simula una compravendita.

In concreto è però possibile porre in essere un negozio simulato per realizzare scopi vietati dalla legge: in una compravendita l'indicazione di un corrispettivo più basso può essere fatta allo scopo di pagare una minore imposta sul trasferimento.

Dottrina: Simulazione e autonomia privata 

Il negozio simulato, considerato in astratto, deve essere distinto dal negozio in frode alla legge e dal negozio in frode ai creditori.

Ricorre la figura del negozio in frode alla legge quando le parti, al fine di eludere l'applicazione di una norma imperativa, utilizzano uno, o più contratti leciti collegati tra loro, in modo da realizzare in concreto un risultato equivalente a quello vietato dalla norma (per eludere il divieto di donazione a favore del tutore, si dona ad un terzo con il segreto patto che, a sua volta, doni al tutore). Il negozio in frode alla legge è nullo per illiceità della causa (art. 1344 c.c.).

Le differenze con il negozio simulato sono nette: il negozio o i negozi collegati sono realmente voluti dalle parti per lo scopo illecito di eludere una norma imperativa; nella simulazione, invece, il negozio che appare all'esterno non è voluto. Le parti vogliono gli effetti di un negozio diverso (c.d. negozio dissimulato).

Si ha negozio in frode ai creditori quando l'atto è volto a sottrarre ai creditori la loro garanzia patrimoniale che è data da tutti i beni presenti e futuri del debitore (art. 2740 c.c.). Il debitore, ad esempio, effettua una donazione al fine di sottrarre il bene all'esecuzione forzata.

Anche in questo caso, a differenza della simulazione, il negozio è effettivamente voluto e produce i suoi effetti. Tuttavia, i creditori pregiudicati possono esercitare l'azione revocatoria allo scopo di rendere l'atto di disposizione inefficace nei loro confronti.

Norma imperativa

norma che non può essere derogata dai privati. Nello stesso senso si parla di norma cogente o inderogabile.

Revocatoria (azione)

l'azione tendente a rendere inefficace nei confronti del creditore gli atti di disposizione compiuti dal debitore allo scopo di sottrarre al creditore, in tutto o in parte notevole, la garanzia patrimoniale.

Simulazione relativa 

Nella simulazione relativa le parti fanno apparire un negozio diverso (negozio simulato) da quello effettivamente voluto (negozio dissimulato); il negozio dissimulato può differire dal negozio simulato per tipo contrattuale: si simula una vendita mentre in realtà si vuole una donazione; o per contenuto: oggetto, prezzo o elemento accidentale.

Una particolare ipotesi di simulazione relativa riguarda l'identità delle parti del negozio: nel contratto simulato appare come contraente un soggetto (interposto) che è persona diversa dal reale contraente (interponente). Ad esempio, in un contratto di compravendita figura come acquirente Tizio (interposto), mentre gli effetti del contratto (trasferimento della proprietà e obbligo di pagamento del prezzo) si producono in capo a Caio (interponente) che non vuole apparire acquirente per motivi fiscali. Ciò avviene in base ad un accordo concluso tra Tizio, Caio e il venditore.

La simulazione soggettiva presuppone, infatti, un accordo simulatorio a tre: le parti del contratto simulato e l'interponente; se l'altro contraente non fosse partecipe dell'accordo simulatorio potrebbe esigere l'esecuzione del contratto dal soggetto interposto.

Il fenomeno della simulazione relativa soggettiva è indicato anche come interposizione fittizia di persona al fine di distinguerlo dall'ipotesi dell'interposizione reale di persona che caratterizza la c.d. rappresentanza indiretta. Nell'interposizione fittizia la persona interposta è un semplice prestanome; gli effetti del contratto, per volontà delle parti, si producono direttamente nella sfera giuridica dell'interponente. Nell'interposizione reale la persona interposta (mandatario senza rappresentanza) è un vero e proprio contraente che acquista i diritti e gli obblighi derivanti dal contratto ma, in forza di un precedente accordo (mandato), è tenuta a ritrasferirli al mandante (art. 1706 c.c.).

La simulazione rispetto alle parti 

Il contratto simulato non produce effetti tra le parti: in base al principio di autonomia negoziale nessuno, in generale, può essere obbligato a subire effetti giuridici non voluti.

Se le parti vogliono che il negozio concluso produca gli effetti di un diverso negozio, occorre che il primo presenti i requisiti di forma e di sostanza previsti dalla legge per il secondo. Il negozio simulato deve, cioè, presentare la forma e produrre effetti analoghi a quelli del contratto dissimulato (trasferimento del diritto di proprietà, concessione del diritto di godimento su un bene, e così via).

Le parti concludono un solo contratto, il contratto simulato, che per produrre gli effetti di un diverso negozio deve presentare i requisiti richiesti dalla legge per la sua validità. Ad esempio, per dissimulare una donazione le parti possono concludere una vendita in quanto entrambi i contratti sono diretti al trasferimento del diritto di proprietà (requisito di sostanza); ma, affinché la donazione produca effetti tra le parti è necessario che la vendita sia stipulata per atto pubblico (requisito di forma) ai sensi dell'art. 782 c.c.

L'azione di simulazione 

Per far accertare la simulazione il soggetto deve adire l'autorità giudiziaria con la relativa azione. È un'azione di mero accertamento in quanto tende a verificare una situazione di fatto; ciò al fine di far valere la realtà contro l'apparenza, cioè l'inefficacia del negozio simulato tra le parti.

L'azione di simulazione è imprescrittibile, nel senso che l'interessato può in ogni tempo ottenere una sentenza che dichiari che il contratto è simulato. Nel caso di simulazione relativa, l'azione diretta ad esercitare il rapporto contrattuale dissimulato ed effettivamente voluto dalle parti si prescrive, nel termine ordinario di dieci anni (art. 2946 c.c.). Ciò significa che in un contratto di compravendita nel caso di simulazione del prezzo, ad esempio, l'alienante anche se sono trascorsi dieci anni può far dichiarare, con sentenza, che il prezzo realmente pattuito è superiore a quello risultante dall'atto, ma non può agire per ottenere dall'acquirente il pagamento della differenza.

Le parti non possono provare la simulazione per testimoni. La prova testimoniale non è consentita per i patti contrari (l'accordo simulatorio) al contenuto di un documento scritto (contratto simulato) (art. 2722 c.c.). Solo se occorre accertare l'illiceità del negozio dissimulato la prova per testimoni è ammessa senza riserve.

Le parti hanno l'onere di provare la simulazione mediante un documento scritto, la controdichiarazione. Il tipo di prova ammessa è quindi documentale. È questa un'ipotesi in cui la forma è richiesta ai fini della prova.

La simulazione può pure essere provata mediante confessione (art. 2730 c.c.) o giuramento decisorio (art. 2736, n. 1, c.c.).

Inefficacia

è l'inidoneità temporanea o definitiva del negozio giuridico o di una norma a produrre i suoi effetti.

La simulazione rispetto ai terzi 

La simulazione pone un problema di bilanciamento fra l'interesse delle parti e l'interesse dei terzi a non vedere pregiudicati i propri diritti.

A tal fine occorre distinguere i terzi che, avendo fatto affidamento sull'apparenza creata dalle parti, hanno interesse a far valere il contratto simulato, dai terzi che, pregiudicati dal negozio simulato, hanno interesse a far prevalere la realtà sull'apparenza.

Il codice detta regole particolari per i terzi creditori delle parti.

Terzi pregiudicati dal negozio simulato 

Terzi pregiudicati dal contratto simulato sono gli aventi causa dal simulato alienante ed in genere tutti coloro che in forza della situazione reale vantano un diritto che risulta escluso in base all'atto simulato.

Essi possono far valere la simulazione in confronto delle parti, possono cioè far dichiarare l'inefficacia del contratto simulato tra le parti (art. 1415, 2° co., c.c.). Chi, sul bene oggetto di una simulata vendita, ha acquistato un diritto dall'apparente alienante può far valere la simulazione per il riconoscimento del suo diritto.

Anche i creditori del simulato alienante sono pregiudicati dalla simulazione poiché il patrimonio del loro debitore risulta diminuito. Essi possono far valere la simulazione al fine di poter aggredire il bene apparentemente alienato in vista del soddisfacimento del proprio credito.

I terzi possono provare la simulazione con ogni mezzo di prova anche per testimoni o per presunzioni, (art. 2727 c.c.), in quanto difficilmente possono procurarsi la controdichiarazione (art. 1417 c.c.).

Terzi che hanno acquistato diritti dal titolare apparente 

Gli aventi causa del simulato acquirente ed in generale coloro che conseguono un effetto giuridico favorevole sulla base del contratto simulato sono definiti terzi acquirenti dal titolare apparente. È tale, ad esempio, chi ha acquistato il bene oggetto della simulata vendita dall'apparente acquirente.

In linea di massima la tutela dei terzi prevale su quella delle parti; questa regola risponde al principio dell'apparenza: chi crea una situazione apparente non può far valere a danno dei terzi di buona fede la situazione reale.

Pertanto, la simulazione non può essere opposta ai terzi che hanno acquistato diritti dal titolare apparente in buona fede, cioè nell'ignoranza di ledere l'apparente alienante (art. 1415, 1° co., c.c.).

Il principio della tutela del terzo acquirente di buona fede deve essere coordinato con le regole della trascrizione. Se la parte ha trascritto la domanda volta a far dichiarare la simulazione del contratto l'affidamento del terzo sulla situazione apparente è un affidamento colpevole (il terzo poteva conoscere la natura simulata del contratto) e il suo acquisto non potrà essere opposto al reale titolare (simulato alienante) del diritto.

Trascrizione

regime di pubblicità che ha la funzione di rendere conoscibili alcune vicende giuridiche riguardanti beni immobili o mobili registrati, ovvero status.

Terzi creditori 

In generale i creditori del simulato alienante sono al riparo dalla simulazione (uscita del bene dal patrimonio del loro debitore, ad esempio) se e in quanto vantano un diritto anteriore al contratto simulato; nel caso di conflitto tra i creditori delle due parti, i creditori del simulato alienante sono, infatti, preferiti ai creditori del simulato acquirente se il loro credito è sorto in un tempo anteriore alla stipulazione del contratto simulato: in questo caso la scelta del legislatore è stata di far prevalere la situazione reale sull'apparenza.

La preferenza dei creditori anteriori del simulato alienante è sancita rispetto ai creditori chirografari non muniti di diritti di prelazione del simulato acquirente. Se i creditori del simulato acquirente sono titolari di garanzie reali o privilegi, il conflitto si risolve secondo le regole comuni sull'ordine delle garanzie: sul ricavato della vendita forzata del bene oggetto della simulata vendita si soddisferanno con preferenza, rispetto agli altri, i creditori privilegiati.

La simulazione non è opponibile ai creditori di buona fede del simulato acquirente garantiti da pegno o ipoteca sul bene oggetto dell'apparente alienazione (art. 1415, 1° co., c.c.).

La simulazione non è opponibile neppure ai creditori chirografari dell'apparente acquirente qualora questi in buona fede abbiano compiuto atti di esecuzione sul bene oggetto della simulata alienazione (art. 1416, 1° co., c.c.). Anche loro hanno fatto affidamento sulla situazione apparente creata dalle parti.

Pure in questo caso occorre tenere presenti le regole della trascrizione, dimodoché il diritto di chi agisce per far valere la simulazione prevale sugli atti esecutivi successivi alla trascrizione della domanda giudiziale.

Prelazione

è il diritto di essere preferito ad un altro creditore in ragione della causa giustificativa del proprio credito, ad esempio il credito di lavoro, ovvero ad un altro contraente, a parità di condizioni, quando viene stipulato un determinato contratto, ad esempio il contratto di vendita di un fondo condotto in affitto.

La Rappresentanza 

Concetto 

Mediante la rappresentanza un soggetto (rappresentante), in virtù di un potere attribuitogli dalla legge o dall'interessato, agisce in sostituzione di un altro soggetto (rappresentato) compiendo atti giuridici in nome e nell'interesse di quest'ultimo.

La caratteristica fondamentale della rappresentanza consiste nel fatto che gli effetti degli atti conclusi dal rappresentante si producono direttamente nella sfera giuridica del rappresentato.

Fonti del potere di rappresentanza sono la legge (rappresentanza legale) o un atto di volontà dell'interessato (rappresentanza volontaria).

La rappresentanza legale ricorre nei casi espressamente previsti dalla legge e normalmente nelle ipotesi d'incapacità (i genitori, ad esempio, hanno la rappresentanza legale dei figli minori; un potere di rappresentanza legale è attribuito al tutore e al protutore).

La rappresentanza volontaria 

La rappresentanza volontaria è espressione del principio di autonomia privata in quanto trova titolo in un atto di volontà dell'interessato che, non potendo o non volendo compiere un determinato negozio giuridico, incarica un altro soggetto di compierlo in suo nome e nel suo interesse.

Non tutti i negozi possono essere compiuti per rappresentanza; ammessa per gli atti patrimoniali, essa normalmente è esclusa per gli atti considerati di natura strettamente personale (testamento, matrimonio, donazione, negozi familiari). Per tali atti non è possibile il meccanismo di sostituzione di un terzo nel compimento dell'attività; nei casi in cui è ammesso l'intervento del terzo (matrimonio per procura, ad esempio), si tratta di un semplice portavoce di una precisa volontà dell'interessato.

In generale, il rappresentante deve essere distinto dal nunzio. Il primo compie l'atto giuridico in nome e per conto del rappresentato mediante una propria dichiarazione di volontà; il nunzio è semplicemente il tramite attraverso il quale viene portata a conoscenza del terzo la volontà dell'interessato.

La procura 

La rappresentanza volontaria trova la sua fonte in un particolare atto che si chiama procura.

La procura è un negozio, unilaterale e recettizio, col quale un soggetto conferisce ad altri il potere di rappresentarlo. Essa riguarda il lato esterno della rappresentanza (rapporti tra rappresentante e terzi) e serve a rendere noto ai terzi il potere del rappresentante di agire in nome del rappresentato nel compimento di atti che produrranno effetti direttamente nella sfera giuridica di quest'ultimo. Si parla in tale ipotesi di rappresentanza diretta. Per aversi l'effetto rappresentativo è necessaria, oltre alla procura, la spendita del nome del rappresentato.

La procura può essere espressa, se l'interessato conferisce in modo esplicito (anche verbalmente) al rappresentante il potere di rappresentanza; tacita, se risulta da fatti concludenti (il commesso di un negozio è, ad esempio, autorizzato a vendere); generale, se riguarda tutti gli affari del rappresentato o una specifica categoria di atti; speciale, se riguarda uno o più affari determinati. La procura generale comprende di regola solo gli atti di ordinaria amministrazione.

Per la procura non è richiesta una forma particolare. Tuttavia, quando per il contratto da concludere è prevista una determinata forma a pena di nullità, la procura deve avere la stessa forma. La forma della procura è data per relationem, dipende cioè dall'atto che il rappresentante deve compiere.

Atti di ordinaria amministrazione

atti negoziali riguardanti la conservazione dei beni ed il consumo del reddito, inidonei ad alterare l'integrità del patrimonio.

Il lato interno della rappresentanza 

Il lato interno della rappresentanza, il rapporto c.d. di gestione in base al quale il rappresentante assume l'incarico di compiere atti in vece del rappresentato, sorge ed è regolato da un accordo tra rappresentato e rappresentante (contratto di mandato, rapporto di lavoro, rapporto di amicizia, ad esempio).

La rappresentanza diretta implica l'esistenza di due differenti rapporti: un rapporto avente rilevanza esterna che trova la sua fonte nella procura; un rapporto interno che trova solitamente la sua fonte nel mandato.

Mandato e procura hanno natura ed effetti diversi.

Il mandato è un contratto, normalmente a titolo oneroso, con cui il mandatario si obbliga a compiere atti giuridici per conto del mandante; la procura è un negozio unilaterale con cui il rappresentato conferisce al rappresentante il potere di rappresentarlo nel compimento di atti giuridici con i terzi.

Il mandato può essere senza rappresentanza (art. 1704 c.c.); la procura può essere connessa ad un negozio diverso dal mandato (rapporto di lavoro, ad esempio).

Il terzo può esigere che il rappresentante giustifichi i suoi poteri e, se questi risultano da un atto scritto, che gliene dia una copia firmata. Il rappresentante è tenuto a restituire il documento quando la rappresentanza è cessata.

Revoca e modificazione della procura 

Il rappresentato può revocare o modificare la procura.

La revocabilità della procura trova fondamento nel principio generale della revocabilità dei poteri concessi ad altri per il perseguimento di un interesse proprio.

La revoca e la modificazione della procura sono negozi unilaterali che il rappresentato ha l'onere di portare a conoscenza dei terzi con mezzi idonei. In assenza di tale pubblicità di fatto, il contratto posto in essere dal rappresentante è efficace nei confronti del rappresentato, salva la prova che il terzo era a conoscenza della revoca o della modifica al momento della conclusione dell'atto (art. 1396 c.c.).

Le altre cause di estinzione del potere di rappresentanza non sono opponibili ai terzi che le hanno, senza colpa, ignorate.

La procura può essere irrevocabile per legge o per espressa volontà del rappresentato. La legge non consente la revoca, ad esempio, quando il potere rappresentativo è conferito anche nell'interesse del rappresentante o di terzi (c.d. procura in rem propriam); la revoca, in tal caso, verrebbe a ledere un diritto di questi soggetti.

L'irrevocabilità della procura comporta che l'atto compiuto dal rappresentante, dopo la revoca, produce ugualmente i suoi effetti direttamente nella sfera giuridica del rappresentato.

Onere

situazione giuridica soggettiva passiva che comporta il dovere del soggetto di tenere un determinato comportamento al fine di conservare, od ottenere, un vantaggio giuridico oppure di evitare un pregiudizio, ad esempio l'onere della trascrizione di un contratto di compravendita immobiliare.

Giurisprudenza: Revoca e modificazione della procura 

In presenza di determinate circostanze la giurisprudenza ha affermato la responsabilità del rappresentato nei confronti del terzo sulla base del principio dell'apparenza.

I giudici, in particolare, si sono occupati di una vicenda in cui una società assicuratrice, pur avendo revocato la procura al proprio agente, non aveva portato a conoscenza del fatto i suoi clienti con idonei mezzi di informazione ed alcuni di essi avevano continuato a concludere contratti con il falso rappresentante. Nel risolvere la controversia i giudici hanno affermato che «in tema di rappresentanza senza potere, vero il generale principio secondo il quale l'apparenza del diritto idonea ad obbligare l'apparente rappresentante non è quella 'pura' (od oggettiva), bensì quella colposa vale a dire quella situazione creatasi per tolleranza o negligenza del 'falsus dominus'. È senz'altro imputabile a quest'ultimo l'errore in cui sia incorsa la parte stipulante con il 'falsus procurator' qualora il soggetto falsamente rappresentato non abbia cura di comunicare nelle dovute forme gli intervenuti mutamenti nell'estensione (o nell'esistenza stessa) del potere rappresentativo» (Cass. 13099/1997).

Capacità, vizi della volontà e stati soggettivi 

Il negozio concluso dal rappresentante produce i suoi effetti direttamente nella sfera giuridica del rappresentato. Ciò spiega perché la capacità di agire debba essere presente in capo al rappresentato: è questi, e non il rappresentante, che dispone dei propri diritti. Se la procura è stata conferita da persona legalmente incapace di agire, il negozio sarà annullabile anche se concluso da un rappresentante pienamente capace (art. 1389, 2° co., c.c.).

Il rappresentante nel compiere l'atto in nome del rappresentato dichiara la propria volontà; ai fini della validità del negozio sono quindi rilevanti gli stati soggettivi (buona e mala fede) ed i vizi della volontà che riguardano la sua persona (art. 1390 c.c.). Soltanto nel caso in cui taluni elementi del negozio da concludere siano stati predeterminati dal rappresentato occorre aver riguardo alla volontà ed agli stati soggettivi di quest'ultimo.

Il rappresentato in mala fede non può mai giovarsi dello stato d'ignoranza o di buona fede del rappresentante (art. 1391 c.c.).

Abuso del potere di rappresentanza 

L'art. 1388 c.c. stabilisce che il contratto concluso dal rappresentante in nome e per conto del rappresentato vincola costui solo se il primo ha agito nei limiti delle facoltà conferitegli.

Si ha abuso di potere quando il rappresentante agisce, perseguendo un interesse proprio o di terzi in contrasto con gli interessi del rappresentato. Ciò può avvenire nel caso di contratto concluso dal rappresentante in conflitto di interessi e nel caso di contratto concluso dal rappresentante con se stesso.

L'art. 1394 c.c. prevede l'annullabilità del contratto su domanda del rappresentato se il conflitto era riconoscibile o conosciuto dal terzo contraente. Viene qui in rilievo il principio di tutela dell'affidamento del terzo.

Secondo l'art. 1395 c.c. il contratto con se stesso è annullabile a meno che il rappresentato non abbia esplicitamente autorizzato il rappresentante a concluderlo ovvero il contenuto del contratto sia determinato in modo da escludere il conflitto di interessi. Quest'ultimo caso si ha, ad esempio, quando il cassiere di un supermercato acquista per sé una merce in vendita deponendo nella cassa il prezzo esposto al pubblico.

Eccesso e difetto del potere di rappresentanza 

Si ha eccesso di potere quando il rappresentante agisce oltre i limiti della procura; si ha difetto nel caso in cui un soggetto agisce in veste di rappresentante senza averne i poteri, cioè in assenza di procura. In entrambi i casi si è in presenza di un falso rappresentante (falsus procurator).

Il negozio concluso dal falso rappresentante è inefficace nei confronti della persona in nome della quale il falso rappresentante ha agito, non avendogli questa conferito il potere di rappresentanza. È parimenti inefficace nei confronti dello stesso falso rappresentante in quanto ha agito in nome altrui.

Tuttavia, la persona in nome della quale il falso rappresentante ha compiuto il negozio può ratificarlo. La ratifica è un negozio unilaterale e recettizio con cui il soggetto nel cui nome è stato compiuto l'atto sana l'originario difetto di legittimazione. Il negozio ratificato diviene efficace dalla data della sua conclusione. L'ordinamento fa però salvi i diritti dei terzi: se il falso rappresentante ha venduto un bene del rappresentato e questi ha venduto lo stesso bene ad un terzo, l'acquisto del terzo rimane salvo anche se interviene la ratifica.

Il terzo può invitare l'interessato a pronunziarsi sulla ratifica assegnandogli un termine, scaduto il quale, nel silenzio, la ratifica si intende negata.

Il falso rappresentante, in mancanza di ratifica, è responsabile verso il terzo per i danni che questi ha sofferto per avere senza colpa confidato nell'efficacia dell'atto.

La responsabilità del falso rappresentante si inquadra nella generale figura della responsabilità precontrattuale (art. 1338 c.c.), pertanto il danno è risarcibile nei limiti del c.d. interesse contrattuale negativo comprendente le spese sostenute per la conclusione del contratto con il falso rappresentante (danno emergente) ed il vantaggio che il terzo contraente avrebbe ottenuto con la conclusione di un altro contratto (lucro cessante).

Giurisprudenza: Eccesso e difetto del potere di rappresentanza 

Una particolare ipotesi di rappresentanza senza poteri è la c.d. rappresentanza apparente. Essa ricorre quando il rappresentato ha revocato o limitato i poteri del rappresentante ma, per negligenza, non ha comunicato ciò ai terzi. In questo caso si contrappongono due interessi: l'interesse del terzo a che il contratto produca, ugualmente, effetti in capo al rappresentato; l'interesse di quest'ultimo a che il contratto non produca alcun effetto.

Una vicenda sottoposta ai giudici delle leggi è quella di una società assicuratrice che revoca la procura al proprio agente, ma non porta a conoscenza del fatto, con idonei mezzi di informazione, i suoi clienti. Uno di essi stipula con il falsus procurator un contratto per l'acquisto di certificati del tesoro europei, facendo affidamento su i suoi poteri di rappresentanza. Il cliente aveva, infatti, in passato validamente ed efficacemente concluso con l'agente analoghe convenzioni. Essendo venuto meno il potere di rappresentanza il soggetto richiede alla società la restituzione delle somme versate nelle mani del suo ex agente.

La Corte di Cassazione afferma che «in tema di rappresentanza senza potere, vero il generale principio secondo il quale l'apparenza del diritto idonea ad obbligare l'apparente rappresentato non è quella pura (od oggettiva), bensì quella colposa, vale a dire quella situazione creatasi per tolleranza o negligenza del falsus dominus, è senz'altro imputabile a quest'ultimo l'errore in cui sia incorsa la parte stipulante con il falsus procurator qualora il soggetto falsamente rappresentato non abbia cura di comunicare, nelle dovute forme, gli intervenuti mutamenti nella estensione (o nella esistenza stessa) del potere rappresentativo, come nel caso in cui non venga resa nota la scadenza, ovvero la revoca, di una (pur precedentemente concessa) procura» (Cass. 13099/1997).

La società viene così condannata alla restituzione delle somme ricevute dall'agente.

Rappresentanza indiretta 

Si ha rappresentanza indiretta quando un soggetto agisce per conto ma non in nome dell'interessato.

Non costituisce una vera ipotesi di rappresentanza mancando della caratteristica sua propria, l'agire in nome altrui.

Un tipico caso di rappresentanza indiretta è costituito dal mandato senza procura (o mandato senza rappresentanza). Il mandatario agisce per conto del mandante ma in nome proprio acquistando i diritti ed assumendo gli obblighi derivanti dal rapporto con il terzo (art. 1705 c.c.). Egli è obbligato a ritrasferire al mandante, con un nuovo atto, i diritti che ha acquistato.

In caso d'inadempimento se l'acquisto riguarda beni immobili, il mandante può ottenere dal giudice una sentenza costitutiva che produca gli effetti del contratto non concluso (trasferimento del diritto di proprietà sul bene); se l'acquisto è relativo a beni mobili, il mandante può esercitare l'azione di rivendica (art. 1706 c.c.).

In presenza di mandato senza rappresentanza si parla anche d'interposizione reale di persona. Il rappresentante è un reale contraente, che assume gli obblighi e acquista i diritti derivanti dal rapporto, con l'obbligo di ritrasferirli al mandante. Il terzo contraente non può, in nessun caso, agire nei confronti del mandante e pretendere da lui l'adempimento, neppure se ha avuto conoscenza del mandato.

L'interposizione reale di persona deve distinguersi dall'interposizione fittizia che si ha nella simulazione quando appare come contraente un soggetto diverso (interposto) da quello reale (interponente).

Sentenza costitutiva

provvedimento giurisdizionale che incide, modificandola, su una situazione giuridica preesistente.

Rivendicazione (azione di)

azione che spetta al proprietario verso il possessore o il detentore della cosa di sua proprietà al fine di ottenere il riconoscimento del proprio diritto e il recupero del possesso o della detenzione.

La Causa

Concetto 

La causa è uno degli elementi essenziali del contratto previsti dall'art. 1325 c.c.

In assenza di una definizione data dal codice civile, la causa viene generalmente intesa come la funzione economico-sociale dell'atto di autonomia privata. Poiché il negozio tende a creare un determinato assetto di interessi, a costituire, regolare o estinguere rapporti giuridici, la causa rappresenta l'obiettivo cui mira il negozio (ad esempio, il trasferimento della proprietà dietro il pagamento del prezzo) e insieme il meccanismo attraverso cui realizzare gli effetti propri del negozio, cioè la sua funzione.

La causa è l'elemento caratterizzante il negozio, nel senso che ogni negozio persegue una determinata funzione economico-sociale sua propria, diversa da quella di ogni altro atto di autonomia privata giuridicamente rilevante. Così la compravendita serve a trasferire il diritto di proprietà o un altro diritto in cambio di un prezzo, la donazione realizza il trasferimento del diritto di proprietà o di un altro diritto senza alcun corrispettivo (artt. 1470 e 769 c.c.). Questo significa che se il soggetto vuole raggiungere un determinato obiettivo (scambio del diritto contro prezzo; trasferimento del diritto per spirito di liberalità) deve utilizzare lo specifico meccanismo idoneo a produrre gli effetti voluti, propri di un singolo schema negoziale (compravendita; donazione).

La causa è l'elemento caratterizzante il negozio anche nel senso che all'interno dello schema negoziale prescelto è sempre identica, a differenza ad esempio dell'oggetto che può mutare nell'ambito del medesimo negozio (una compravendita può avere ad oggetto beni diversi: un appartamento, una motocicletta, un computer, un credito) ed essere invece lo stesso in negozi di tipo diverso: l'appartamento, la motocicletta, il computer, il credito possono essere oggetto sia di una compravendita sia di una donazione; il prezzo è presente nella vendita, così come nella locazione e nel trasporto.

Elementi essenziali

requisiti del negozio la cui mancanza ne determina la nullità.

Causa in concreto 

La causa, oltre a essere richiesta in astratto per ogni schema negoziale, deve esistere in concreto quale elemento essenziale, rilevante ai fini della validità dell'atto. Questo vuol dire che il singolo atto di autonomia privata deve essere idoneo a realizzare nel caso concreto la sua funzione astrattamente prevista: ad esempio sarà nullo per mancanza di causa il contratto di vendita che ha ad oggetto un bene già di proprietà del compratore.

La causa va distinta dal motivo, cioè dallo scopo pratico individuale che induce ciascuna delle parti a porre in essere il negozio. Ad esempio il motivo che spinge una parte a comprare il computer - la necessità di scrivere articoli per un giornale - è diverso dalla causa - acquistare la proprietà del bene.

In generale nel nostro ordinamento vige il principio secondo cui ogni spostamento di ricchezza deve avere una sua giustificazione, intesa come elemento che legittima il mutamento degli assetti patrimoniali dei soggetti: la reciprocità del sacrificio e del vantaggio nei contratti a prestazioni corrispettive; lo spirito di liberalità nella donazione; l'interesse dello stipulante nel contratto a favore di terzi. In questo modo l'ordinamento verifica e controlla gli atti di autonomia privata. Si parla di principio causalistico per dire che la semplice dichiarazione di volontà della parte di obbligarsi non è sufficiente a costituire validamente il vincolo in mancanza di una ragione in grado di giustificarlo (la giusta causa).

Dottrina: Causa in concreto 

Il legislatore del 1942, pur avendo rinunciato a una definizione della causa, prescritta quale requisito essenziale del contratto, nella Relazione al codice avverte che essa deve intendersi quale «funzione economico-sociale». In questo modo è adottata una nozione oggettiva di causa, in luogo di quella soggettiva di «motivo ultimo determinante» della volontà delle parti, già in uso nella dottrina contemporanea alla elaborazione del codice e riferibile ad ogni atto negoziale.

La circostanza che ogni tipo negoziale ha una propria e diversa causa (oggettiva) non significa che in concreto, in relazione al singolo contratto, essa non possa specificarsi in funzione del perseguimento degli interessi particolari delle parti. Ciò avviene attraverso l'inserimento di specifiche clausole. Si pensi al caso in cui i contraenti subordinano la produzione degli effetti della compravendita di un terreno al verificarsi di un determinato evento (la modificazione del piano regolatore). La funzione economico-sociale (oggettiva) della compravendita resta immutata, ma si riempie di un contenuto suo proprio in relazione al singolo atto. In dottrina si parla di funzione economico-individuale della causa o di ragione dell'affare. Questo non significa tornare ad una nozione di causa in senso soggettivo poiché ciò che rileva è la giustificazione concreta che sta alla base dello specifico negozio e non il motivo individuale delle parti.

Funzione 

Attraverso la causa, l'ordinamento seleziona ciò che reputa rilevante giuridicamente tra le manifestazioni di volontà dei soggetti; considera come le parti hanno organizzato i loro interessi e conseguentemente valuta l'intera operazione negoziale; consente che in relazione al fondamento, alla ragione giustificatrice, le manifestazioni di volontà realizzino i propri effetti.

Il controllo non attiene soltanto al momento della nascita dell'atto, ma guarda anche al rapporto che si è costituito. L'ordinamento verifica che il negozio sia in grado di realizzare l'interesse delle parti tanto nel momento in cui è stato posto in essere, tanto nella fase del suo svolgimento. Con riguardo al primo profilo interviene qualificandolo come valido o invalido a seconda che la causa sussista, sia possibile e lecita o eventualmente ammettendone la rescindibilità nel caso in cui si siano verificate delle circostanze (stato di pericolo o di bisogno) che abbiano determinato uno squilibrio tra le prestazioni in sede di conclusione. Con riferimento allo svolgimento del rapporto consente la risoluzione quando per l'inadempimento, l'impossibilità sopravvenuta della prestazione o la sua eccessiva onerosità sopravvenuta, il negozio non è più idoneo a perseguire lo scopo cui era preordinato.

Invalidità

inidoneità del negozio a svolgere la funzione di autoregolamento di interessi privati. Le due forme di invalidità sono: la nullità e l'annullabilità.

Rescissione

rimedio che si applica ai contratti a prestazioni corrispettive conclusi in stato di pericolo o di bisogno di una delle parti, di cui l'altra è a conoscenza o ha approfittato

Risoluzione

rimedio previsto dall'ordinamento giuridico per i contratti a prestazioni corrispettive nell'ipotesi di difetti del funzionamento del sinallagma che si manifestano durante l'esecuzione del contratto.

Corrispettività, onerosità, gratuità 

La causa, oltre ad essere guardata come funzione economico-sociale del singolo tipo negoziale, può essere considerata come ragione giustificativa che accomuna o distingue negozi diversi.

Così la vendita (art. 1470 c.c.), la locazione (art. 1571 c.c.), il trasporto (art. 1678 c.c.) comportano la reciprocità del sacrificio e del vantaggio delle parti e pertanto quanto alla causa possono classificarsi negozi a prestazioni corrispettive.

Il mandato oneroso (art. 1703 c.c.) e il deposito retribuito (art. 1766 c.c.) fanno sorgere obbligazioni, e quindi sacrifici, a carico di entrambe le parti senza che vi sia reciprocità tra le prestazioni. Si parla di negozi onerosi.

La donazione (art. 769 c.c.) e il comodato (art. 1803 c.c.) assicurano l'arricchimento di una parte senza il suo corrispettivo sacrificio. Si definiscono negozi gratuiti.

Il contratto di assicurazione (art. 1882 c.c.) e la rendita vitalizia (art. 1872 c.c.) assumono nella loro struttura il rischio della prestazione di una delle parti (negozi aleatori o con causa aleatoria).

L'ordinamento, nel distinguere gli atti di autonomia privata in relazione al diverso assetto d'interessi cui tendono (corrispettività, onerosità, gratuità, aleatorietà), detta principi e prescrive regole uniformi all'interno delle categorie di negozi così individuate. La rescissione e la risoluzione sono rimedi specifici dei contratti a prestazioni corrispettive (non aleatori); il negozio gratuito ammette ipotesi generali di revocabilità (art. 800 c.c.) a differenza del negozio oneroso nel quale la revocabilità è prevista volta per volta (artt. 1372 e 1671 c.c.); nei contratti aleatori il verificarsi in concreto del disequilibrio delle prestazioni non determina lo scioglimento del rapporto.

In funzione dell'obiettivo perseguito dalle parti (corrispettività oppure gratuità dell'atto), di cui è espressione il regolamento negoziale, vengono individuati strumenti e tecniche di tutela comuni (la risoluzione, il risarcimento del danno) per i diversi contratti riconducibili ad una medesima categoria (ad esempio, contratti a prestazioni corrispettive). In questo modo, sempre attraverso la causa, il diritto (oggettivo) regola l'esercizio e gli effetti dei poteri di autonomia negoziale dei privati.

Dottrina: Corrispettività, onerosità, gratuità 

Si ha contratto a prestazioni corrispettive (o sinallagmatico) quando la prestazione di una parte trova la sua giustificazione nella prestazione dell'altra: la prestazione esiste e ha motivo di esistere soltanto perché esiste e ha ragione di esistere la controprestazione. Il trasferimento (o la costituzione) del diritto, l'assunzione dell'obbligo di una parte sorgono e permangono nel corso del rapporto in quanto esiste l'assunzione di un obbligo, il trasferimento (o la costituzione) di un diritto anche nei confronti dell'altra parte. Il nesso di corrispettività comporta che se un contraente non adempie o non offre di adempiere l'altro può rifiutarsi di eseguire la propria prestazione (art. 1460 c.c.); inoltre l'inadempimento di una delle due prestazioni può dar luogo allo scioglimento del vincolo. Esempi di contratti a prestazioni corrispettive sono la vendita e la locazione: il trasferimento del diritto di proprietà da parte dell'alienante trova la sua giustificazione nell'obbligo di pagare il prezzo da parte dell'acquirente (e viceversa); il diritto di godimento concesso dal locatore ha fondamento nell'obbligo del conduttore (o locatario) di pagare il canone.

I contratti a prestazioni corrispettive possono essere commutativi o aleatori. Sono commutativi quando sono certi, sin dalla conclusione dell'atto, i vantaggi e i sacrifici cui vanno incontro le parti. Nella vendita, ad esempio, i contraenti sanno esattamente che l'uno acquisterà il diritto e l'altro pagherà un determinato prezzo. Si parla di negozi aleatori quando i vantaggi e i sacrifici delle parti dipendono da un elemento di rischio (c.d. alea), non valutabile a priori al momento della conclusione del contratto. L'assicurato è tenuto al pagamento del premio ma non sa (né può sapere) se si verificherà l'evento dannoso e se quindi l'assicuratore effettuerà la sua prestazione.

Diverso dal contratto a prestazioni corrispettive è quello oneroso, in cui ogni parte è tenuta ad una prestazione (corrispettivo), ma essa non è in funzione della controprestazione dell'altra parte. Nel mandato l'obbligo del mandatario di compiere atti giuridici per conto del mandante sorge a prescindere dal compenso che il mandante deve per l'opera prestata ed è da ricondurre alla fiducia che lega i due soggetti. Il mandante può revocare l'incarico conferito a tempo determinato o per uno specifico affare ma, in assenza di una giusta causa, deve comunque risarcire i danni al mandatario (art. 1725 c.c.). Nel deposito l'obbligo di custodire il bene non è legato al pagamento del corrispettivo e permane anche in assenza della sua corresponsione (art. 1766 c.c.).

Per negozio gratuito si intende quello in cui solo una delle parti riceve un vantaggio (acquisto di un diritto) senza sopportare alcun sacrificio; l'altra parte è l'unica a subire una diminuzione patrimoniale. Nel comodato, ad esempio, al soggetto è attribuito il diritto di godimento su un bene senza la previsione di corrispettivo. L'unico obbligo del comodatario è di restituire la cosa ricevuta (art. 1803 c.c.). L'assenza di un canone da pagare per il godimento del bene distingue il comodato dalla locazione.

Agli atti gratuiti si può apporre un onere (o modus). Questo non rappresenta un corrispettivo dell'attribuzione gratuita, ma ne limita la portata in funzione di un interesse anche di natura non patrimoniale del soggetto che effettua l'atto di disposizione.

In modo particolare si atteggia la donazione, nella quale l'assunzione di un'obbligazione o il trasferimento di un diritto senza corrispettivo viene effettuata per spirito di liberalità, cioè con l'intenzione - condivisa dal beneficiario - di arricchire l'altra parte (art. 769 c.c.).

Onere (o modus)

prestazione imposta al beneficiario di un atto a titolo gratuito.

Causa e tipo 

La causa come funzione economico-sociale individua un determinato schema negoziale volto a realizzare un particolare assetto di interessi (vendita, donazione, locazione), ma non coincide con il tipo negoziale. Il tipo è dato dall'insieme delle regole, derogabili e inderogabili, dettate dalla legge per quello specifico schema così nella vendita il legislatore disciplina gli effetti che ne discendono, le obbligazioni che sorgono a carico del venditore e del compratore, le conseguenze che derivano dalla presenza di vizi della cosa venduta e dalla mancanza delle qualità promesse o essenziali del bene.

Atipicità 

La causa quale elemento essenziale del negozio deve essere presente sia quando si dà vita ad un negozio tipico, cioè disciplinato dalla legge, sia quando si pone in essere un assetto di interessi che non trova espressione negli schemi predisposti dall'ordinamento.

L'art. 1322 c.c. consente ai privati di concludere contratti che non appartengono ai tipi regolati dalla legge purché diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico. È questo il limite posto alla libertà dei soggetti di creare contratti atipici.

La valutazione sulla meritevolezza degli interessi è affidata al giudice, che verifica se l'operazione economica realizzata dalle parti assolve ad una funzione che può ritenersi rilevante - e quindi meritevole di tutela - per l'ordinamento giuridico. La rilevanza deve essere valutata non soltanto con riguardo alle parti che hanno posto in essere il negozio, ma anche e soprattutto con riferimento ai valori propri della collettività storicamente determinata, in relazione ai principi e alle regole che sono espressione di quei valori.

Il principio di atipicità non trova applicazione in relazione ad alcuni rapporti (i rapporti di società, i diritti reali, l'atto di matrimonio), più precisamente tutte le volte in cui in ragione degli interessi coinvolti l'ordinamento vuole che il rapporto giuridico sia disciplinato da regole uniformi e predeterminate, piuttosto che da regole rimesse all'autonomia privata.

L'ordinamento non impone ai privati di sottoporre all'esame del giudice ogni singolo negozio atipico. Il giudice sarà chiamato ad effettuare la valutazione di meritevolezza solo nel momento in cui sorge una controversia tra le parti in ordine al negozio; in questo caso egli, prima di entrare nel merito della questione, dovrà valutare se l'atto è degno di protezione oppure no. Se risulterà la non meritevolezza degli interessi perseguiti dalle parti, il negozio verrà dichiarato giuridicamente irrilevante (per mancanza di causa).

Il giudizio sulla meritevolezza non va confuso con la valutazione che il giudice è pure chiamato a compiere in ordine alla liceità dell'atto atipico, allo stesso modo di quanto avviene per il negozio tipico. La verifica in merito alla non contrarietà del negozio a norme imperative, all'ordine pubblico e al buon costume (cioè alla sua liceità) si pone su un piano differente. In concreto può accadere che un negozio lecito può non essere meritevole di tutela per l'ordinamento giuridico; ad esempio, un accordo concluso per ragioni ed entro i limiti della cortesia o dell'amicizia dalle stesse parti oltre che dall'ordinamento può essere reputato giuridicamente indifferente.

Dottrina: Atipicità 

La distinzione tra tipicità e atipicità è stata formulata con riguardo al negozio e non specificamente al contratto; tuttavia la questione dell'ambito e dei limiti degli atti atipici, cioè della stessa autonomia privata, è affrontata nel presupposto che essa si ponga per i contratti, al di fuori dei quali l'ordinamento giuridico non riconoscerebbe altri schemi negoziali se non quelli da esso previsti e disciplinati. Così, nei manuali si è tramandata la convinzione che il nostro legislatore non attribuisce validità ed efficacia ad atti negoziali diversi dal contratto salvo che li abbia espressamente regolati. Si cita a sostegno la norma dell'art. 1987 c.c. e in generale si ricorda che il campo negoziale residuo rispetto al contratto risulta dominato da principi e regole di natura imperativa e quindi inderogabili dalla volontà delle parti. Gli atti negoziali pur abbondantemente presenti nel diritto delle persone e della famiglia, nel diritto delle successioni a causa di morte, si considerano ancora oggi un numero chiuso, insuscettibile di ampliamento senza l'intervento del legislatore.

In questa direzione non ha inciso, almeno nell'insegnamento istituzionale, l'orientamento recente della Corte di Cassazione, la quale ha ricondotto al fondamento dell'art. 1322 c.c. il potere dei coniugi di modificare le clausole pattizie della separazione consensuale sul presupposto che «è pienamente rispondente ai principi del diritto di famiglia il fatto che le dinamiche dell'accordo tra i coniugi separati siano innanzitutto governabili dall'intesa e dal senso di responsabilità dei medesimi».

L'autonomia privata, sorretta dall'espandersi della libertà individuale in campi nuovi o inesplorati e dalle innovazioni tecnologiche, ha presentato al giurista e al legislatore una gamma di atti negoziali non facilmente riconducibili allo schema noto e pur rielaborato del contratto. Sono state usate dagli interpreti e dallo stesso legislatore per designare nuove categorie di atti parole diverse: accordo, convenzione, promessa, e simili.

La questione non è terminologica. Per limitarci a un esempio, che non è secondario, gli atti di disposizione del corpo riguardano nel momento attuale, e riguarderanno sempre più in futuro, un vasto campo di esercizio della libertà e dell'autonomia individuale. L'art. 5 c.c. stabilisce un divieto generale rispetto al quale il legislatore ha introdotto e continua a introdurre una serie di eccezioni senza che egli medesimo e la gran parte degli interpreti abbiano provato a ridefinire e rielaborare questa importante categoria di atti. È accaduto di recente che il Tribunale di Roma, per giustificare il provvedimento di urgenza di autorizzazione del medico all'impianto dell'embrione nell'utero della donna che aveva accettato di compiere la gestazione per conto della madre biologica che per una malformazione fisica non era in grado di farlo, ha dovuto ricondurre alla figura del contratto l'accordo tra una madre biologica e una madre gestante. La stessa espressione affitto dell'utero comunemente usata per indicare una intesa del genere e le virgolette che di solito l'accompagnano sono il segno di una difficoltà e di un disagio dei giuristi nel collocare in un sistema, che li prevedeva marginalmente, gli atti di disposizione del corpo, e perfino nel trovare parole non mutuate dal vocabolario dei contratti.

Anche gli atti negoziali a causa di morte stentano ormai, vistosamente, ad essere tutti ricondotti nella figura tipica del testamento. Gli atti che non hanno contenuto patrimoniale e che si riferiscono ad un momento successivo alla morte della persona, si sono estesi e pongono problemi inediti. Gli atti di disposizione di parti trapiantabili del proprio corpo, ad esempio, non possono trovare il loro fondamento normativo nell'art. 587, 2° co., c.c. che pur facendo riferimento a disposizioni di carattere non patrimoniale è stato concepito per poche e tipiche disposizioni a causa di morte (riconoscimento del figlio naturale; disposizioni a favore dell'anima).

Gli atti a contenuto patrimoniale, diversi dal testamento, emersi nella pratica e riassuntivamente denominati con il termine trust, importato dall'esperienza inglese dove è diffuso da tempo in forme diverse, sono in parte riconosciuti validi ed efficaci nel nostro ordinamento attraverso un tortuoso percorso applicativo, rimesso abitualmente all'arte stipulatoria dei notai. L'autonomia privata incontra non solo i vincoli di diritto positivo, ma anche i limiti derivanti dalla mancanza di un sistema del diritto negoziale adatto a dare forma e regola alla volontà e all'intento pratico delle parti.

Può comunque dirsi che a dispetto dell'affermazione tradizionale e consolidata secondo cui l'atipicità non potrebbe operare nell'ambito di alcuni rapporti (persone, famiglia, successioni) in funzione della tutela di un interesse generale e superiore rispetto a quello individuale dell'autore dell'atto, si assiste nella prassi all'emersione di negozi «nuovi» adottati in vista dell'affermazione e della composizione di interessi, spesso di natura non patrimoniale, ai quali la giurisprudenza tende sempre più ad attribuire rilevanza giuridica e specifica tutela

Trust

istituto con cui un soggetto (costituente o settlor), attribuisce ad un altro soggetto (fiduciario o trustee) il controllo e l'amministrazione di determinati beni per un fine specifico o a beneficio di un'altra persona (beneficiario).

Negozio Astratto

Astrazione sostanziale 

Ogni negozio deve avere una causa, così come stabilito dall'art. 1325, n. 2, c.c.. Essa può risultare immediatamente dall'atto oppure può essere determinata attraverso un elemento esterno (ad esempio, può essere contenuta in un negozio diverso).

Con il termine negozio astratto ci si riferisce all'atto di autonomia privata al quale l'ordinamento ricollega gli effetti tipici a prescindere dall'espressa indicazione della causa. L'atto ha la sua causa giustificativa, ma essa non è esplicitata nel negozio. La causa può venire in rilievo in un momento successivo al prodursi degli effetti, quando tra le parti insorge una controversia in ordine al rapporto negoziale. Si parla di astrazione sostanziale dalla causa.

Si ritiene che un'ipotesi di questo genere ricorra nei titoli di credito e in particolare nella cambiale (r.d. 1669/1933). La cambiale contiene una promessa unilaterale di una prestazione che ha ad oggetto una somma di denaro (pagherò la somma di lire un milione ad una certa data), senza l'indicazione della ragione che giustifica il pagamento (mutuo, prezzo della vendita). Il possessore della cambiale ha diritto a ricevere la prestazione presentando il titolo al debitore, purché sia legittimato nelle forme prescritte per la sua circolazione (la serie continua di girate: art. 1992 c.c.).

In questo modo l'ordinamento assicura la celerità nella circolazione della ricchezza.

La causa verrà in rilievo nel momento in cui si accerta che lo spostamento di ricchezza effettuato era privo di giustificazione perché ad esempio il negozio che ha dato luogo all'emissione della cambiale era senza causa o aveva una causa invalida (il bene che ho acquistato in realtà era già di mia proprietà). Gli effetti prodotti verranno posti nel nulla e il soggetto che ha eseguito la prestazione avrà diritto alla ripetizione.

Astrazione processuale 

Ipotesi diversa è quella della promessa di pagamento e della ricognizione di debito (art. 1988 c.c.). La promessa di una prestazione e il riconoscimento dell'esistenza di un debito esonerano la persona a favore della quale sono stati effettuati dal provare in giudizio il rapporto da cui nascono la prestazione o il debito. Qui l'astrazione dalla causa non ha natura sostanziale, perché non incide sul prodursi degli effetti tipici del negozio: la promessa di pagamento e la ricognizione del debito non fanno sorgere l'obbligo di adempiere, che ha fonte in un rapporto diverso. La rilevanza è soltanto processuale e attiene all'onere della prova, che dal creditore passa al debitore, che per liberarsi deve dimostrare l'inesistenza o l'invalidità del titolo, cioè del rapporto che ha dato origine all'obbligazione (inversione dell'onere della prova). Si parla quindi di astrazione processuale dalla causa.

Causa illecita 

La causa è illecita quando è contraria a norme imperative, all'ordine pubblico e al buon costume (art. 1343 c.c.).

Le norme imperative (dette anche inderogabili o cogenti) sono quelle che devono in ogni caso essere rispettate dai privati, che non le possono derogare. L'ordine pubblico è l'insieme dei principi generali che presiedono al sistema delle relazioni di diritto privato, contenuti in primo luogo nella Carta Costituzionale. Il buon costume è costituito dal complesso delle regole morali condivise dalla collettività in un dato momento storico.

Il contratto contrario a norme imperative e ordine pubblico è definito illecito; quello contrario al buon costume, immorale.

Non è sempre facile distinguere tra contrarietà all'ordine pubblico e contrarietà al buon costume, trattandosi di clausole generali che riflettono entrambe valori fondamentali e regole morali. Inoltre la violazione di norme imperative frequentemente coincide con la violazione dell'ordine pubblico e del buon costume: le norme cogenti sono espressione dei principi fondamentali e dei valori etici in cui si riconosce l'ordinamento giuridico. L'illiceità è causata spesso dalla contemporanea contrarietà alle norme imperative, all'ordine pubblico e al buon costume. Trattandosi di parametri mutevoli e storicamente determinati, la liceità o l'illiceità di un negozio va verificata in relazione alle esigenze della realtà sociale, così come espresse nell'ordinamento giuridico.

Il negozio con causa illecita è nullo (art. 1418, 2° co., c.c.); le prestazioni eventualmente eseguite devono essere restituite (art. 2033 c.c.). L'art. 2035 c.c. tuttavia stabilisce che chi ha eseguito una prestazione per uno scopo che, anche da parte sua, costituisce offesa al buon costume, non può ripetere quanto ha pagato.

Il giudizio di liceità riguarda sia i negozi tipici, sia quelli atipici. Gli atti tipici, pur avendo una causa preventivamente individuata dal legislatore e dunque astrattamente lecita, in concreto possono essere piegati dalle parti alla realizzazione di interessi contrari a norme imperative, all'ordine pubblico e al buon costume. Un contratto di locazione di un capannone (in astratto lecito) è contrario a norme imperative qualora venga adibito a raffineria di sostanze stupefacenti e di ciò sia consapevole il locatore.

In generale, per ogni atto di autonomia privata la valutazione da compiere è duplice: investe sia la liceità dell'atto, sia la meritevolezza degli interessi perseguiti. Il negozio atipico lecito può risultare non meritevole di tutela; al contrario il negozio atipico meritevole di tutela può in concreto avere causa illecita.

Giurisprudenza: Causa illecita 

Non sempre è facile distinguere in concreto l'illiceità della causa o la sua impossibilità rispetto all'illiceità o all'impossibilità dell'oggetto, cioè della prestazione da eseguire. Il diverso ruolo svolto da questi due requisiti essenziali del negozio (causa ed oggetto) non consente a volte di collegare all'uno o all'altro elemento il profilo di illiceità dello specifico atto di autonomia privata. Questa difficoltà emerge in sede giurisprudenziale, ed è più evidente quando l'interprete è chiamato a giudicare della conformità alle norme e ai principi dell'ordinamento giuridico di atti e contratti tipici, rispetto ai quali è stata preventivamente valutata la liceità in astratto della causa.

Un esempio della sovrapposizione di causa ed oggetto si è avuto in relazione ad una vicenda piuttosto singolare, inerente al rapporto negoziale costituitosi tra un mago e una donna. Più precisamente la vicenda giudiziaria ruota intorno alla prestazione del mago, a cui la donna si era rivolta al fine di risolvere i suoi problemi con il marito.

In primo grado i giudici affermano la nullità del contratto per mancanza di causa in base alla considerazione che «essenziale requisito del contratto - come è noto - è la causa la quale si identifica nella funzione economico-sociale che il negozio obiettivamente persegue e che l'ordinamento giuridico riconosce rilevante ai suoi fini. La causa va intesa come funzione concreta, corrispondente ad una delle funzioni tipicamente ed astrattamente determinate dal legislatore; essa, nei contratti bilaterali, viene raffigurata e coincide con lo scambio delle diverse prestazioni sicché, riguardata la causa rispetto all'obbligazione di uno dei contraenti, essa consiste nell'obbligazione dell'altro. Corollario di tale principio è che, non esistendo ab origine il corrispettivo contrattuale, la causa manca ed il contratto è affetto da nullità. È chiaro che, qualora i sacrifici, le prestazioni sono reciproche, il requisito della causa è sempre soddisfatto; il problema sussiste, invece, qualora solo una parte affronta sacrifici giuridici, come è avvenuto nel caso di specie ove solo la M. si è obbligata ad adempiere, come poi ha adempiuto, la propria prestazione, mentre quella dedotta in contratto dal convenuto si è rilevata ab origine nulla. Manca, quindi una valida ragione dello spostamento patrimoniale intervenuto in favore del D., né può dirsi che i versamenti eseguiti dall'attrice rientrino nello schema della donazione, od in quello dell'obbligazione naturale» (…).

La prestazione del mago è stata giudicata inesistente o comunque talmente vaga da risultare indecifrabile. Il comportamento negoziale del mago si sarebbe sostanziato, secondo i giudici, in una serie di meri espedienti volti a turlupinare la controparte, sprovveduta ed ingenua. Anche a volere sostenere l'esistenza di una pur minima prestazione da parte del mago, il contratto sarebbe ugualmente nullo per illiceità della causa per contrarietà al buon costume, piuttosto che per mancanza di causa (prestazione del debitore). Si legge ancora nella sentenza «dall'assoluta inconsistenza e mancanza di serietà professionale delle suddette prestazioni, se putacaso, si ritenesse esistente la causa, deriverebbe ugualmente la nullità del contratto de quo per illiceità della causa per contrarietà al buon costume, inteso come insieme dei principi etico-sociali di una media moralità, indispensabili per la convivenza sociale ai quali in una determinata epoca informano la loro condotta le persone che intendano vivere onestamente. Insomma, appare immorale porre a base del regolamento contrattuale l'approfittamento altrui» (Trib. Sanremo, 13 dicembre 1993).

La decisione di primo grado è stata duramente censurata in sede di appello: il Tribunale di Sanremo avrebbe confuso il concetto di causa con quello di oggetto. Secondo la Corte d'Appello di Genova la giusta prospettiva dalla quale occorre guardare il contratto è quella dell'oggetto, inteso come prestazione dedotta nel contratto, che nel caso di specie risulta impossibile rendendo nullo l'atto.

Nullità, dunque, non per mancanza di causa o per sua illiceità, bensì per impossibilità dell'oggetto. La Corte d'Appello, verificato che la prestazione del mago consisteva nel riavvicinare all'attrice il marito, nel mitigare l'atteggiamento di quest'ultimo verso la separazione, nel proteggere la figlia, ritiene opportuno partire dalla valutazione di questi obiettivi «per stabilire se l'accordo che il D. indica come generatore di obblighi reciproci abbia dignità di negozio giuridico». Ed esclude che possa attribuirsi questa dignità all'accordo. E ciò «non tanto perché di risultati non se ne sono visti, se è vero che il C. invece di riavvicinarsi alla M., se ne è allontanato anche fisicamente emigrando in Svizzera; che il D. non ha spiegato quali fossero i pericoli incombenti sulla piccola che egli aveva allontanato; che non ha nemmeno dedotto di aver ottenuto alla M. il consenso del marito alla separazione. Non tanto per questo, che introdurrebbe un discorso su obbligazioni di mezzo e di risultato che si staglia lontano all'orizzonte (…). Quanto per il fatto che l'obbligazione cui il convenuto si era impegnato, era impossibile. Per vero, egli non avrebbe potuto ottenere i risultati promessi né con le sue forze né mobilitando quelle dell'occulto, e l'effettivo raggiungimento di quei traguardi sarebbe stato effetto di mera casualità. (...) E non si riesce a comprendere come il Tribunale, stabilita la liceità dell'opera svolta dal chiromante o dal sensitivo, ne abbia tratto la conseguenza della conformità a legge, sempre, di quello cui il chiromante o il sensitivo si impegna. Si è fermato all'indagine sulla natura delle finalità di un negozio atipico come quello in esame, senza indagare oltre, e ragionando in breve come chi, affermata la liceità della professione sanitaria, riconosca dovuto l'onorario al medico che prometta di far crescere l'arto sul moncherino del mutilato».

La Corte d'Appello giunge alla conclusione che tra le parti non si è mai concluso nessun contratto stante l'impossibilità dell'oggetto (App. Genova, 19 febbraio 1996).

Contratto in frode alla legge 

La causa è illecita anche quando il contratto costituisce il mezzo per eludere l'applicazione di una norma imperativa (art. 1344 c.c.). Si parla di contratto e in generale di negozio in frode alla legge.

Lo schema negoziale prescelto è in astratto lecito ma in concreto è volto alla realizzazione di un risultato vietato dalla legge. Un contratto di mandato senza rappresentanza ad acquistare un bene immobile, ad esempio, se diretto ad eludere il divieto del tutore di rendersi acquirente, anche per interposta persona, di beni del minore, configura un'ipotesi di contratto in frode alla legge (art. 378 c.c.).

Perché possa essere dichiarata la nullità del negozio in frode alla legge è necessario accertare che esso violi una norma imperativa e che sia stato posto in essere allo scopo di raggiungere l'effetto proibito dall'ordinamento. Frequentemente nella prassi questo risultato si ottiene attraverso il collegamento negoziale. I diversi negozi singolarmente considerati sono leciti, l'operazione complessiva da essi realizzata e voluta dalle parti elude una norma imperativa.

Motivo illecito 

Il motivo che induce ciascuna parte a porre in essere un atto, è generalmente irrilevante in quanto non è espresso nel regolamento negoziale.

In alcuni casi l'ordinamento giuridico considera il motivo un elemento attraverso il quale controllare l'atto di autonomia privata. Un'ipotesi è data dal motivo illecito.

Se il motivo illecito è comune ad entrambe le parti ed è la ragione esclusiva per cui esse si sono determinate a concludere il contratto, quest'ultimo è considerato dalla legge illecito e quindi nullo (artt. 1345 e 1418, 2° co., c.c.).

La donazione è nulla quando il motivo illecito risulta dall'atto ed è il solo che ha determinato il donante alla liberalità (art. 788 c.c.). Analoga disposizione è dettata a proposito del testamento (art. 626 c.c.).

Un'altra ipotesi riguarda l'errore sul motivo, che determina l'annullamento della disposizione testamentaria e l'impugnabilità della donazione quando risulta dall'atto ed è il solo che ha determinato il testatore o il donante a porre in essere il negozio (artt. 624, 2° co., e 787 c.c.). L'errore sul motivo comporta l'annullamento di ogni atto negoziale se si tratta di errore di diritto ed è stato la ragione unica o principale del contratto (art. 1429, n. 4, c.c.).

Il motivo può entrare nel regolamento negoziale sotto forma di condizione. Anche in questo caso se la condizione è contraria a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume, l'ordinamento dispone la nullità dell'intero negozio oppure della singola clausola (art. 1354 c.c.). Così, è nulla la donazione di un appartamento sottoposta alla condizione che la donataria contragga matrimonio con il figlio del donante.

Condizione

avvenimento futuro ed incerto al cui verificarsi le parti subordinano l'inizio (condizione sospensiva) o la cessazione (condizione risolutiva) dell'efficacia del negozio.

Giurisprudenza: Motivo illecito 

In giurisprudenza si è posto il problema di verificare se costituiva motivo illecito comune ad entrambe le parti l'accordo in forza del quale un soggetto concedeva in prestito ad un altro una somma di denaro (mutuo) espressa in fiches, utilizzata dal ricevente nel gioco. La questione era di verificare se il mutuante avesse uno specifico interesse a favorire al gioco il mutuatario e se quindi fosse applicabile al contratto di mutuo la disciplina dettata dall'art. 1933 c.c.. In particolare questa norma stabilisce che non è possibile agire in giudizio per ottenere il pagamento di un debito di gioco o di scommessa. Il nostro ordinamento giuridico, infatti, non considera meritevoli di tutela il gioco e la scommessa.

La Corte di Cassazione ha affermato che ove sia assente l'interesse a favorire la partecipazione al gioco «per non essere il mutuante a confronto del mutuatario in una determinata partita, né partecipante insieme a questo ad un gioco collettivo d'azzardo la causa del negozio di mutuo non si pone in diretto collegamento con il contratto di gioco, neppure in presenza della consapevolezza del mutuante che la somma sarà impiegata dal ricevente nel gioco, non integrando ciò un motivo illecito determinante e comune ad entrambi i contraenti; in particolare, le fiches, di norma utilizzate nelle case da gioco per partecipare ai giochi ivi praticati, possono essere oggetto - data la loro convenzionale equivalenza a somme di denari predeterminate - anche di rapporti di natura diversa, quali l'attuazione di mutui o l'estinzione di debiti, con la conseguenza che la consegna di fiches ad uno dei partecipanti al gioco non è elemento determinante ed esclusivo per la qualificazione del rapporto come di mutuo ovvero di associazione alla giocata, dovendo il relativo accertamento avvenire sulla base della volontà negoziale delle parti e della concretezza del rapporto tra le stesse instaurato» (Cass. 4209/1992).

L’oggetto

Significati 

Il codice civile non dà una definizione di oggetto del negozio, pur prendendolo variamente in considerazione.

Per oggetto il codice intende: la prestazione, cioè il comportamento dovuto dai soggetti del rapporto obbligatorio che trova la sua fonte nel negozio (contratto, promessa unilaterale: art. 1173 c.c.); il contenuto dell'atto di autonomia privata, cioè l'insieme delle sue regole, clausole e condizioni (artt. 1322, 1° co., e 1470 c.c. in materia di vendita); la cosa, il bene oggetto dell'operazione economica (nella vendita di cosa futura, ad esempio, l'oggetto coincide con il bene: art. 1472, 1° co., c.c.).

L'oggetto, nel senso di prestazione, è uno degli elementi essenziali del negozio (art. 1325, n. 3, c.c.) e deve essere possibile, lecito, determinato o determinabile (art. 1346 c.c.).

Elementi essenziali

requisiti del negozio la cui mancanza ne determina la nullità.

Possibilità 

L'oggetto è possibile quando si può materialmente o giuridicamente eseguire la prestazione. In un contratto di assicurazione contro gli incendi si ha impossibilità materiale se al momento della conclusione del negozio la casa era già distrutta. L'impossibilità è giuridica nell'ipotesi in cui la prestazione è contraria a una disposizione di legge: ad esempio nel caso di vendita di un bene fuori commercio (la spiaggia di Mondello).

L'impossibilità può essere originaria o successiva.

L'impossibilità originaria rende nullo il negozio. L'impossibilità sopravvenuta se dipende da una causa non imputabile al debitore comporta l'estinzione dell'obbligazione (art. 1218 c.c.).

Il negozio sottoposto a condizione sospensiva o a termine è comunque valido se la prestazione inizialmente impossibile diviene possibile prima dell'avveramento della condizione o della scadenza del termine (art. 1347 c.c.). Se mi sono obbligato entro il 2010 ad eseguire una prestazione oggi tecnicamente impossibile (clonare una persona) e nel frattempo si scopre il metodo che consente di raggiungere questo risultato, l'impossibilità originaria non rende invalido il negozio.

L'atto di autonomia privata può avere ad oggetto una cosa futura (ad esempio, la vendita di frutti o degli alberi di un fondo). Ciò non determina sempre l'impossibilità originaria dell'oggetto e dunque l'invalidità del negozio; l'art. 1348 c.c. ammette in generale la prestazione di cose future, salvo che ciò non contrasti con specifici divieti posti dalla legge: l'art. 771 c.c. dispone la nullità della donazione di beni futuri, a meno che si tratti di frutti non ancora separati.

Nullità

forma di invalidità del negozio dovuta alla contrarietà a norme imperative, ordine pubblico o buon costume, alla mancanza di uno dei requisiti essenziali, alla illiceità della causa e agli altri casi stabiliti dalla legge.

Condizione

avvenimento futuro ed incerto al cui verificarsi le parti subordinano l'inizio (condizione sospensiva) o la cessazione (condizione risolutiva) dell'efficacia del negozio.

Termine

avvenimento futuro e certo dal quale le parti fanno dipendere l'inizio o la cessazione degli effetti del negozio.

Liceità 

Nel disciplinare l'oggetto il codice civile non specifica cosa deve intendersi per liceità. L'indicazione di essa come non contrarietà a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume è data a proposito della causa e della condizione (artt. 1343 e 1354 c.c.). Un'interpretazione sistematica induce a riferire questa previsione anche all'oggetto e al motivo.

L'oggetto come la causa e il motivo, è lecito quando non è contrario a norme imperative, all'ordine pubblico, al buon costume.

Norma imperativa

norma che non può essere derogata dai privati. Nello stesso senso si parla di norma cogente o inderogabile.

Ordine pubblico

insieme dei principi e delle norme fondamentali che presiedono al sistema delle relazioni di diritto privato. Generalmente si intendono tali i precetti e le norme contenuti nella Costituzione.

Buon costume

insieme di regole morali condivise dalla collettività in un dato momento storico.

Determinatezza o determinabilità 

L'oggetto è determinato quando è puntualmente individuata la prestazione da eseguire. Ad esempio, l'appaltatore si obbliga a costruire la casa esattamente disegnata nel progetto. È determinabile quando nel negozio sono previsti i criteri, legali o convenzionali, in base ai quali specificare la prestazione. Ad esempio, il committente si obbliga a pagare i materiali necessari per la costruzione della casa al prezzo desunto dai listini.

L'esigenza di garantire la determinazione (o determinabilità) dell'oggetto si giustifica in vista della natura del negozio quale fonte di autoregolamentazione di interessi privati, da cui nascono diritti ed obblighi giuridicamente rilevanti. Il carattere impegnativo dell'atto di autonomia privata impone che il suo oggetto sia preciso e certo.

Un'ipotesi di rinvio alla determinazione dell'oggetto sulla base di criteri legali è quella dell'art. 1474 c.c. che in caso di beni venduti abitualmente, in mancanza di pattuizione del prezzo tra le parti, fa riferimento al prezzo normalmente praticato dal venditore o al prezzo di listino (o di borsa) se si tratta di cose aventi un prezzo di mercato (o di borsa). La fattispecie va distinta da quella dell'inserzione automatica di clausole e di prezzi (art. 1339 c.c.) in cui il legislatore interviene sostituendo di diritto (automaticamente) clausole e prezzi difformi da quelli imposti dalla legge, a prescindere dalla volontà dei privati.

Un'ipotesi di determinazione convenzionale è data dall'art. 1349 c.c. che consente alle parti di rimettere ad un terzo (chiamato arbitratore), da esse scelto, l'individuazione della prestazione. Il terzo deve procedere con equo apprezzamento. Se il terzo non determina l'oggetto o la sua individuazione è manifestamente iniqua o erronea, la determinazione è fatta dal giudice. Le parti possono anche affidare la determinazione al mero arbitrio del terzo; essa è impugnabile solo per mala fede. In questo caso se manca la determinazione del terzo e le parti non si accordano per sostituirlo, il contratto è nullo.

La forma

Il principio generale 

La volontà dei privati di porre in essere un negozio può manifestarsi in forme diverse: oralmente, per iscritto, mediante un comportamento concludente. In generale vige il principio della libertà della forma: le parti sono libere di scegliere come esprimere la propria volontà; l'ordinamento giuridico consente infatti che abbia effetto la manifestazione di volontà in qualunque modo venga formulata.

In alcune ipotesi la legge richiede una forma particolare ai fini della validità dell'atto: è il caso della donazione, del testamento, del matrimonio, dei contratti conclusi con la pubblica amministrazione.

Nel quadro del generale principio di libertà della forma, le parti possono liberamente determinare quella relativa ad un futuro negozio (la forma convenzionale). Se la scelta è stata pattuita per iscritto, la forma si presume voluta per la validità dell'atto: art. 1352 c.c. Le parti possono, però, vincere la presunzione dimostrando che la forma è stata voluta ai fini della prova.

I privati possono anche decidere che per la conclusione del contratto l'accettazione deve rivestire una forma particolare: art. 1326, 4° co., c.c. Se il proponente richiede una forma determinata, l'accettazione non ha effetto se è data in forma diversa.

Dottrina: Il principio generale 

L'avvento e lo sviluppo delle nuove tecnologie (Internet in particolar modo) hanno aperto nuovi orizzonti alle possibilità ed ai modi di comunicare, da ciò è derivata l'esigenza di aggiungere alle tradizionali forme (scrittura privata, atto pubblico, ad esempio) un nuovo documento: il documento informatico.

Soprattutto negli ultimi anni, gli studiosi hanno affrontato la problematica relativa all'applicabilità, al documento informatico, delle norme previste dal codice civile in tema di validità ed efficacia del documento cartaceo. Estraneo alla logica del codice, ma sempre più diffuso ed utilizzato nella prassi, il documento informatico ha ricevuto espresso riconoscimento normativo dall'art. 15 della l. 59/1997 e dal Testo Unico sulla documentazione amministrativa approvato con d.p.r. 445/2000 e integrato dagli artt. 6 ss. del d.lgs. 10/2002. Quest'ultimo ha regolato i criteri e le modalità per la formazione, l'archiviazione e la trasmissione di documenti con strumenti informatici e telematici; se sono osservate queste prescrizioni il documento è valido e rilevante ad ogni effetto di legge. In particolare, se è munito della c.d. firma digitale, che serve ad attribuire con certezza la paternità del documento e a garantirne l'integrità, il documento informatico ha efficacia di scrittura privata ai sensi dell'art. 2702 c.c., costituisce piena prova dei fatti e delle cose rappresentate se colui contro il quale sono prodotte non ne disconosce la conformità ai fatti o alle cose medesime (art. 2712 c.c.), soddisfa l'obbligo previsto dall'art. 2214 c.c. per i libri e le altre scritture contabili che devono in ogni caso essere tenute dall'imprenditore. L'equiparazione, sotto il profilo degli effetti, del documento informatico alla scrittura privata si fonda sulla previsione della firma digitale che si sostituisce alla sottoscrizione. La firma digitale è uno strumento che si basa sull'uso di due chiavi crittografiche asimmetriche, una detta privata, perché conosciuta soltanto dal suo titolare che, assume nei confronti della stessa un onere di custodia, e l'altra c.d. pubblica, perché conoscibile da chiunque. Con la chiave privata, il sottoscrittore cripta il documento in modo da renderlo illeggibile durante la trasmissione. Una volta trasmesso il documento potrà essere decodificato soltanto dal possessore della chiave pubblica corrispondente a quella privata. Ciò garantisce, salvo il caso estremo di furto della chiave privata da parte di terzi, la provenienza dell'atto da un determinato soggetto, la segretezza del suo contenuto e la sua integrità. La firma digitale può anche valere come sottoscrizione ai sensi dell'art. 2703 c.c., se la sua apposizione è autenticata dal notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato, il quale attesti, previo accertamento dell'identità personale del soggetto, che la firma è stata apposta in sua presenza dal titolare, che la chiave utilizzata è valida e che il documento sottoscritto risponde alla volontà della parte.

Gli atti formali

La forma a pena di nullità 

La forma è requisito essenziale del negozio quando è richiesta dalla legge sotto pena di nullità (art. 1325, n. 4, c.c.). La mancata osservanza della prescrizione determina l'invalidità dell'atto.

La forma richiesta dalla legge a pena di nullità è quella scritta: scrittura privata o atto pubblico. La prima consiste in un atto sottoscritto dalle parti; il secondo in un atto redatto da un notaio o da altro pubblico ufficiale.

L'art. 1350 c.c. elenca una serie di negozi che devono necessariamente rivestire la forma scritta. Non è l'unica norma che impone la forma come requisito di validità: ad esempio forme particolari sono richieste a proposito del matrimonio (art. 107 c.c.), del testamento (art. 601 c.c.), della donazione (art. 782 c.c.), della società per azioni (artt. 2328 e 2332, n. 2, c.c.).

Generalmente il legislatore collega la prescrizione di forma ai fini della validità dell'atto all'onere di rendere pubblico, mediante la trascrizione, il negozio (art. 2643 c.c.). Ciò significa che a carico degli autori dell'atto di autonomia privata incombe l'onere di dare pubblicità al negozio e al rapporto giuridico che ne deriva al fine di rendere l'atto opponibile ai terzi che vantino diritti incompatibili con quelli oggetto del negozio. L'atto è valido a prescindere dalla sua trascrizione; questa ulteriore formalità, tuttavia, svolgerà una specifica funzione ai fini della risoluzione dell'eventuale conflitto tra più soggetti titolari di diritti contrastanti sul medesimo bene.

Non sempre la forma dipende dal tipo di negozio come avviene ad esempio per la donazione; in determinate ipotesi discende dalla natura dell'oggetto dell'atto: la compravendita di un bene immobile deve farsi per iscritto; la forma è invece libera se la compravendita ha per oggetto un bene mobile (non registrato).

In alcuni casi la forma di un atto dipende da quella prescritta a pena di nullità per un altro negozio ad esso collegato: così ad esempio per la procura e per il contratto preliminare. Si parla di forma per relationem o vincolata.

La legislazione di fonte comunitaria ha significativamente inciso sulla funzione e sulla disciplina della forma dei contratti. Il requisito formale viene ormai a connotarsi come forma di protezione e non più di efficacia, giacché è soprattutto la finalità di tutela del consumatore, favorendo la sua capacità di comprensione del significato dell'operazione economica e degli effetti scaturenti dal contratto, che giustifica l'imposizione di forme legali inderogabili da parte dell'autonomia privata.

Nella prospettiva europea, la forma costituisce autonomo requisito di validità dell'operazione contrattuale, necessario affinché l'atto produca i suoi effetti, ma allo stesso tempo insufficiente ove non si accompagni ad un consenso non viziato.

La forma, dunque, assolve a funzioni di certezza, trasparenza e pubblicità delle condizioni contrattuali cui di norma si accompagna un adeguato corredo di obblighi di informazione: il contratto non rivestito della forma prescritta, in tale prospettiva, non è più radicalmente nullo ma sarà investito da una nullità relativa, di protezione, che potrà essere fatta valere esclusivamente dalla parte debole del rapporto.
Elementi essenziali

requisiti del negozio la cui mancanza ne determina la nullità.

Onere

situazione giuridica soggettiva passiva che comporta il dovere del soggetto di tenere un determinato comportamento al fine di conservare, od ottenere, un vantaggio giuridico oppure di evitare un pregiudizio, ad esempio l'onere della trascrizione di un contratto di compravendita immobiliare.

Procura

negozio unilaterale recettizio con il quale un soggetto conferisce ad altri il potere di rappresentarlo.

Contratto preliminare

è il contratto con il quale una o entrambe le parti si obbligano a concludere un futuro contratto (detto definitivo) di cui predeterminano il contenuto essenziale.

Dottrina: La forma a pena di nullità 

L'accoglimento nelle moderne codificazioni del principio di libertà della forma  costituisce il portato dell'influenza delle dottrine giusnaturalistiche, che attribuirono nella sistematica del contratto rilievo centrale alla volontà delle parti, e nello stesso tempo rappresenta l'esito dell'insofferenza del ceto mercantile borghese nei confronti dell'antico formalismo, dannoso per la speditezza dei traffici e la libertà delle negoziazioni.

Tuttavia, si è sempre riconosciuta la necessità sociale che talune manifestazioni dell'autonomia negoziale restino assoggettate a particolari requisiti di forma. Di qui le numerose prescrizioni normative sulla forma vincolata che, derogando al principio generale di libertà della forma, si giustificano sotto il profilo della meritevolezza della funzione alla quale assolvono.

La tradizionale funzione del formalismo è quella di sottolineare l'importanza dell'atto, sotto un duplice profilo. Importanza per la comunità, alla quale l'atto è reso manifesto mediante la solennità del vestimentum; importanza per i suoi autori, allo scopo di richiamarne l'attenzione e di renderne maggiormente consapevole e ponderato il consenso. La forma solenne è richiesta per i più importanti atti del diritto di famiglia, per il testamento, per i negozi che incidono su diritti reali immobiliari.

Le funzioni del formalismo negoziale possono ulteriormente individuarsi in rapporto alle esigenze di tutela delle parti e a quelle di protezione dei terzi interessati. Per quanto concerne gli autori dell'atto, le forme vincolate permettono di predisporre una documentazione del regolamento negoziale e di garantire certezza e univocità al contenuto dell'atto. Nello stesso tempo, però, il moderno formalismo è sempre più rivolto a soddisfare l'esigenza della sicurezza nella circolazione dei beni, che si realizza attraverso un rafforzamento dei sistemi pubblicitari e probatori ed una finalizzazione dei requisiti legali di forma alla conoscibilità del negozio da parte dei terzi.

Talvolta, l'ordinamento surroga una particolare debolezza della causa  - intesa quale giustificazione dell'operazione negoziale e dell'attribuzione patrimoniale - mediante la prescrizione della forma pubblica, anche in considerazione della grave incidenza che l'atto può avere nella sfera del suo autore: è il caso della donazione.

Altre volte la necessità della forma si riconduce all'esigenza di facilitare il controllo di alcuni atti, come ad esempio i contratti della Pubblica Amministrazione per la validità dei quali è imposta la forma scritta.

Alle previsioni di forme legalmente vincolate è possibile assegnare una più generale funzione, quella di consentire un controllo dell'ordinamento nei confronti di significative manifestazioni dell'autonomia privata, a tutela di interessi generali sui quali esse possono incidere. Sia la legislazione codicistica sia quella speciale (anche di derivazione comunitaria) hanno mostrato di concepire i vincoli di forma come strumento di protezione della parte debole del rapporto contrattuale, nella fase costitutiva, ma anche modificativa o estintiva. Significativi esempi di una politica legislativa che concepisce la solennità della forma come mezzo di tutela dei soggetti portatori di interessi particolarmente meritevoli sono la disciplina delle clausole vessatorie recata dall'art. 1341, 2° co., c.c.; quella introdotta dalle leggi speciali (art. 4, l. 392/1978; art. 4, l. 203/1982) in materia di recesso del conduttore dal contratto di locazione , e di disdetta del contratto di affitto a coltivatore diretto; la normativa sui contratti relativi alle operazioni e ai servizi bancari (art. 117, d.lgs. 385/1993, Testo Unico delle leggi in materia bancaria e creditizia) e sulla multiproprietà (art. 3, d.lgs. 427/1998).

Forma

è uno degli elementi costitutivi dell'atto negoziale che ne consente la riconoscibilità da parte dei terzi.

Causa

funzione economico-sociale e scopo pratico dell'atto di autonomia privata.

Clausole vessatorie

sono le disposizioni negoziali che aggravano notevolmente la posizione di una delle parti del rapporto a vantaggio dell'altra, ad esempio la rinuncia a far valere la responsabilità per colpa o la clausola solve et repete.

Locazione

è il contratto con il quale una parte si obbliga a far godere all'altra una cosa mobile o immobile per un dato tempo verso un determinato corrispettivo.

Multiproprietà

è il diritto di godere, in modo pieno ed esclusivo, di una cosa immobile per periodi di tempo limitati e prestabiliti secondo un turno con gli altri titolari del medesimo diritto sulla medesima cosa, ad esempio un appartamento in un residence.

La forma ai fini della prova 

La legge richiede la forma scritta anche per una diversa finalità, la prova in giudizio del negozio (l'art. 1888 c.c. per la prova del contratto di assicurazione; l'art. 1967 c.c. per la transazione). L'inosservanza non comporta la nullità dell'atto, ma limita la possibilità di provare in giudizio il diritto che ha fonte in quel negozio: quando la forma scritta è richiesta ai fini della prova non è ammessa la testimonianza (art. 2725, 1° co., c.c.), né il ricorso alle presunzioni (art. 2729, 2° co., c.c.); l'esistenza dell'atto potrà essere dimostrata soltanto mediante la confessione o il giuramento (artt. 2730 e 2736 c.c.).

La stessa regola in ordine alla prova del negozio vale nei casi in cui la forma scritta è richiesta per la sua validità (art. 2725, 2° co., c.c.).

In definitiva, la forma, sia quando è stabilita dalla legge sia quando è voluta dalle parti (art. 1352 c.c.), può assolvere funzioni diverse. È necessaria ai fini della rilevanza giuridica dell'atto nel caso in cui è richiesta per la validità: la forma insieme agli altri requisiti essenziali consente al negozio di entrare nel mondo giuridico e spiegare i suoi effetti. È necessaria per dimostrare innanzi al giudice che il negozio è stato concluso e quindi l'esistenza del titolo su cui si fonda il diritto, nel caso in cui è richiesta ai fini della prova.

Presunzione

conseguenza che la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire ad un fatto ignorato, ad esempio la presunzione di concepimento del figlio legittimo.

Elementi accidentali

Concetto 

Si definiscono accidentali quegli elementi che, in forza del principio di autonomia negoziale, le parti possono liberamente apporre ad un negozio, al fine di influenzarne l'efficacia e, più in generale, di rendere il negozio idoneo a realizzare il concreto assetto di interessi da esse voluto; ad esempio, le parti stabiliscono che il contratto produca i suoi effetti a partire da una certa data.

L'espressione elementi accidentali va correttamente intesa.

La legge fissa in modo inderogabile gli elementi essenziali del contratto (art. 1325 c.c.) a pena di nullità (art. 1418 c.c.). Tali elementi si dicono essenziali in quanto un negozio non può nascere validamente in assenza di essi. Un contratto non può dirsi valido se manca l'accordo delle parti, se è privo di causa o non ha oggetto.

La presenza di elementi accidentali nel contenuto del negozio è eventuale (accidentale) in quanto il loro inserimento dipende dalla volontà degli autori dell'atto. Mediante la loro apposizione le parti attribuiscono rilevanza ai motivi individuali rendendo il contenuto del negozio rispondente ai propri personali interessi.

Si tratta, quindi, di un'accidentalità solo per il negozio considerato in astratto; quando questi elementi entrano a far parte in concreto del contenuto del contratto come tali sono essenziali e vincolanti per le parti.

Elementi generali e particolari 

Gli elementi accidentali si distinguono in generali e particolari.

Sono elementi accidentali generali quelli che possono essere apposti, salvo specifiche eccezioni, a tutti i negozi. Si tratta della condizione, del termine e del modo (o onere).

Sono elementi accidentali particolari quelli che possono apporsi solo a talune categorie negoziali: la clausola penale (art. 1382 c.c.) e la caparra (artt. 1385 e 1386 c.c.).

Non tutti i negozi giuridici sopportano l'apposizione di elementi accidentali.

Esistono determinati negozi (definiti actus legitimi o negozi puri), quali il matrimonio, il riconoscimento del figlio naturale, l'accettazione e la rinunzia all'eredità, i cui effetti non possono essere subordinati al verificarsi di un ulteriore evento.

La Condizione

Nozione 

La condizione è un avvenimento futuro ed incerto al cui verificarsi le parti subordinano l'inizio o la cessazione dell'efficacia del negozio.

Un avvenimento è futuro quando, al momento della conclusione del contratto, non si è ancora verificato. È incerto quando al momento della conclusione del contratto è dubbio se la condizione si realizzerà o no.

Con riguardo agli effetti si distingue tra condizione sospensiva e risolutiva.

La prima sospende, fino all'avverarsi dell'evento, l'iniziale efficacia del contratto o di una sua clausola (ad esempio ti vendo la casa se verrò trasferito in un'altra città). Le parti hanno già concluso il negozio ma gli effetti restano sospesi fino al verificarsi dell'evento.

La condizione risolutiva è quella al cui avverarsi vengono meno gli effetti, già prodotti, del contratto (ti regalo l'orologio ma se sarai bocciato dovrai restituirlo).

Efficacia

consiste nel prodursi degli effetti giuridici di un atto o di una norma.

Condizione casuale, mista e potestativa 

Con riguardo alla causa produttrice dell'evento dedotto in condizione si distingue tra condizione casuale, mista e potestativa.

Si ha condizione casuale quando il suo verificarsi dipende dal caso o dalla volontà di terzi (se la nave verrà dall'Asia, dicevano i giuristi romani).

La condizione è mista quando il suo verificarsi dipende in parte dalla volontà di un terzo o dal caso ed in parte dalla volontà di una delle parti (ti dono il computer a condizione che il tuo esame vada bene).

La condizione si dice potestativa quando l'evento dedotto è il fatto volontario di una delle parti (ti assumo se aprirò uno stabilimento). Si tratta di un fatto volontario (il soggetto è libero di compierlo o no) ma non arbitrario in quanto il compimento o il non compimento risponde ad un apprezzabile interesse della parte.

Dalla condizione potestativa va tenuta distinta la condizione meramente potestativa; essa consiste in un fatto dipendente dalla semplice volontà della parte e non rispondente ad alcun suo apprezzabile interesse.

Il codice civile dichiara nulla l'alienazione di un diritto o l'assunzione di un obbligo subordinata, da parte dell'alienante o del debitore, ad una condizione sospensiva meramente potestativa (art. 1355 c.c.).

In queste ipotesi manca la volontà di obbligarsi, il prodursi degli effetti del negozio dipende dall'arbitrio della parte che aliena il diritto o assume l'obbligo: non ha valore, ad esempio, la vendita di una casa a condizione che si abbia voglia di farlo. Nel silenzio del codice si considera ammissibile la condizione risolutiva meramente potestativa al cui verificarsi vengono meno gli effetti del negozio.

L'incertezza dell'evento 

L'incertezza è il requisito determinante della condizione.

La disciplina della condizione trova la sua ragione nell'esigenza di salvaguardare i diritti delle parti di un negozio in cui è dubbio se gli effetti già prodotti siano definitivi (condizione risolutiva) o se mai si produrranno (condizione sospensiva).

È in base al carattere dell'incertezza che si distingue tra condizione e termine; quando l'evento dedotto in condizione non presenta il carattere dell'incertezza si deve applicare la disciplina del termine. Ecco perché debbono considerarsi termini e non condizioni le c.d. condizioni necessarie, quelle cioè il cui avverarsi non può mancare (quando Tizio morirà, ad esempio).

L'incertezza deve avere carattere obiettivo: deve essere impossibile, in base ad un normale giudizio conoscitivo, sapere se un evento accadrà o no.

Tale carattere distingue la condizione vera e propria dalla condizione impropria.

Nella condizione impropria l'evento si è già verificato ma le parti ignorano se il fatto sia accaduto o se la situazione sia esistente; qui c'è soltanto un'incertezza soggettiva delle parti ed occorre accertare che l'evento dedotto in condizione si è verificato.

La legge prevede la condizione futura in quanto, normalmente, il riferimento ad un evento passato o presente esclude l'incertezza del suo verificarsi.

La condizione passata o presente può, però, costituire una vera e propria condizione quando sussiste un'incertezza obiettiva sul fatto o sulla situazione indicata dalle parti ed il relativo accertamento comporta un tempo apprezzabile: è incerto, ad esempio, se un soggetto si è salvato da un terremoto.

Termine

avvenimento futuro e certo dal quale le parti fanno dipendere l'inizio o la cessazione degli effetti del negozio.

La condizione unilaterale 

Nell'esercizio della autonomia privata, le parti possono pattuire una condizione (sospensiva o risolutiva) nell'interesse esclusivo di uno solo dei contraenti. Si pensi, ad esempio, alla compravendita di un terreno condizionata, nell'esclusivo interesse dell'acquirente, al rilascio di una concessione ad edificare.

La condizione unilaterale ha la funzione di tutelare il contraente nel cui interesse è apposta: il soggetto stipula il contratto per la presenza della condizione.

La condizione unilaterale ha una particolare disciplina; il contraente, nel cui interesse è stata apposta, può rinunziare alla condizione e pretendere l'esecuzione del contratto, sia durante il periodo di pendenza sia dopo il suo definitivo non avveramento (se sospensiva) o avveramento (se risolutiva). Questa facoltà risponde all'esigenza di lasciare alla parte la disponibilità di una clausola predisposta nel suo esclusivo interesse.

I requisiti della condizione 

La condizione deve essere possibile e lecita.

È impossibile la condizione che consiste in un evento irrealizzabile in assoluto o in concreto. L'impossibilità può essere: fisica, quando è materialmente impossibile la realizzazione dell'evento (se tocchi il cielo con un dito); giuridica, quando la sua realizzazione non è consentita dalla legge (se mi vendi un bene demaniale).

La condizione impossibile produce effetti diversi sul negozio a seconda che si tratti di atto tra vivi o di atto di ultima volontà.

Riguardo agli atti tra vivi occorre distinguere tra condizione sospensiva e risolutiva.

La condizione sospensiva impossibile rende nullo il negozio poiché l'atto è destinato a non produrre mai i suoi effetti. La condizione risolutiva impossibile si considera non apposta in quanto il negozio è destinato a non perdere mai efficacia (art. 1354, 2° co., c.c.). Nel caso, ad esempio, di una donazione subordinata alla condizione risolutiva del ritorno dei dinosauri, l'evento è impossibile e pertanto il donatario è definitivamente proprietario del bene donato.

Riguardo agli atti di ultima volontà, la condizione impossibile, sospensiva o risolutiva, si considera non apposta, salvo che sia stata l'unico motivo determinante della disposizione (art. 634 c.c.); e ciò in conseguenza della particolare protezione accordata dall'ordinamento alla volontà del testatore, che viene il più possibile preservata.

La condizione è illecita quando è contraria a norme imperative, all'ordine pubblico ed al buon costume.

La condizione illecita rende nullo il negozio tra vivi (art. 1354, 1° co., c.c.) o la singola clausola; negli atti di ultima volontà si considera non apposta, tranne che risulti come motivo unico determinante della disposizione (art. 634 c.c.).

Pendenza della condizione 

Nel negozio condizionato occorre distinguere due periodi di tempo: quello in cui è incerto il verificarsi della condizione (condicio pendet) e quello in cui subentra una situazione di certezza, o perché la condizione è mancata (condicio deest) o perché si è verificata (condicio est).

Si ha pendenza quando la condizione non si è verificata ma può ancora verificarsi.

In tal caso se la condizione è sospensiva gli effetti del negozio non si sono prodotti ed è incerto se si produrranno; se è stata conclusa una vendita sotto condizione sospensiva è incerto se la proprietà del bene si trasferirà in capo all'acquirente. Se la condizione è risolutiva il negozio ha già prodotto i suoi effetti ma questi possono venir meno retroattivamente al verificarsi di essa; in caso di vendita sotto condizione risolutiva, se questa si verifica, la proprietà del bene torna all'alienante che dovrà restituire il corrispettivo ricevuto.

Durante lo stato di pendenza le parti devono comportarsi secondo le regole della buona fede per conservare integre le ragioni dell'altra parte (art. 1358 c.c.).

L'obbligo della buona fede grava in generale sulle parti del contratto (art. 1375 c.c.) ed il richiamo operato dal legislatore in tema di condizione deve intendersi come una specificazione di tale principio.

Buona fede oggettiva

clausola generale che si traduce in un dovere di lealtà, correttezza e trasparenza nelle relazioni tra soggetti privati.

Pendenza e alienazione del diritto 

Nel caso di alienazione sottoposta a condizione sospensiva, durante lo stato di pendenza, l'acquirente non ha un diritto pieno ma un diritto in formazione che si qualifica tecnicamente come aspettativa.

Si tratta di una situazione giuridicamente tutelata giacché il codice (art. 1356, 1° co., c.c.) riconosce all'acquirente la facoltà di compiere atti conservativi (chiedere il sequestro del bene) se nutre il fondato timore che l'altra parte o terzi possano pregiudicare le sue ragioni nelle more dell'avveramento della condizione; teme, ad esempio, che i creditori dell'alienante sottopongano il bene ad esecuzione forzata o che l'altra parte lo lasci deteriorare.

Se l'alienazione è sottoposta a condizione risolutiva i ruoli sono invertiti: l'acquirente può, in pendenza della condizione, esercitare il diritto, ma l'altro contraente può compiere atti conservativi (art. 1356, 2° co., c.c.).

L'aspettativa può formare oggetto di disposizione sia per atto tra vivi che a causa di morte: chi ha acquistato un diritto sotto condizione sospensiva o chi lo ha alienato sotto condizione risolutiva, può in pendenza della condizione, disporne a favore di un terzo, e gli effetti di tale atto di disposizione sono subordinati alla stessa condizione (art. 1357 c.c.).

In altri termini, in caso di alienazione di un diritto sottoposto a condizione sospensiva, il terzo acquista un diritto condizionato che diverrà pieno se e quando la condizione si avvera; in caso di alienazione di un diritto subordinato a condizione risolutiva, il terzo perderà il diritto acquistato se la condizione si verifica.

Se l'alienante tace l'esistenza della condizione verrà in rilievo il principio della tutela dell'affidamento. Così, trattandosi di un bene mobile l'acquirente in buona fede, se il bene gli è stato consegnato (art. 1153 c.c.), ne diviene proprietario senza che il suo diritto sia sottoposto a condizione.

Aspettativa

situazione soggettiva preliminare al sorgere di un diritto soggettivo e tutelata dall'ordinamento giuridico, ad esempio l'attesa di acquistare un diritto di proprietà sottoposto a condizione sospensiva.

Mancanza della condizione 

Si ha mancanza della condizione quando l'evento non si è verificato ed è certo che non si verificherà.

In tal caso se la condizione è sospensiva il negozio resta definitivamente inefficace; se la condizione è risolutiva il contratto ha già prodotto i suoi effetti e questi non verranno meno le prestazioni eseguite non dovranno essere restituite.

Qualora la condizione sia mancata per causa imputabile alla parte che aveva interesse contrario all'avveramento è prevista una particolare sanzione in conformità del principio di buona fede: la condizione si considera avverata (art. 1359 c.c.). In altri termini, sul piano giuridico si determina la stessa situazione che si sarebbe verificata in seguito all'avveramento (c.d. finzione di avveramento).

Se taluno, ad esempio, ha venduto un edificio ad un prezzo notevolmente inferiore al suo valore a condizione che fiorisca una particolare pianta nel suo giardino e, pentendosi della vendita, rende impossibile la fioritura, la condizione si considera avverata e la vendita conclusa, al prezzo pattuito, con effetti dalla stipulazione.

Retroattività della condizione 

L'art. 1360 c.c. dispone che gli effetti dell'avveramento della condizione retroagiscono al tempo in cui è stato concluso il negozio.

In particolare, se la condizione è sospensiva gli effetti si considerano prodotti dal momento della conclusione del negozio: chi ha acquistato il diritto di proprietà su un bene sotto condizione sospensiva, se questa si avvera, si considera proprietario dal momento della conclusione del contratto.

In presenza di una condizione risolutiva è come se gli effetti del negozio non si fossero mai prodotti: in caso di alienazione l'acquirente dovrà restituire il bene e l'alienante il corrispettivo ricevuto.

La condizione risolutiva non ha effetto retroattivo nei contratti ad esecuzione continuata o periodica (art. 1360, 2° co., c.c.): le prestazioni eseguite fino al momento dell'avverarsi della condizione non devono essere restituite e rimane fermo l'obbligo della controprestazione.

La regola della retroattività della condizione non si applica se per volontà delle parti o per la natura del rapporto, l'inizio o la cessazione degli effetti devono essere riportati ad un momento diverso dalla conclusione del negozio.

Il principio di retroattività, inoltre, lascia fermi gli atti di amministrazione compiuti dalla parte che in pendenza della condizione aveva l'esercizio del diritto, cioè l'alienante in presenza di condizione sospensiva o l'acquirente in pendenza di condizione risolutiva (art. 1361, 1° co., c.c.).

La retroattività della condizione opera anche contro i terzi. Questo significa che il terzo che ha acquistato un diritto dall'acquirente sotto condizione risolutiva perde tale diritto (e dovrà restituire il bene) se l'evento si verifica; mentre il terzo che ha acquistato la proprietà di un bene da parte di chi l'aveva alienato con contratto sottoposto a condizione sospensiva, al verificarsi di questa, perderà il suo diritto sul bene e dovrà restituirlo, ottenendo la ripetizione del prezzo pagato. Anche in relazione ai terzi soccorre il principio dell'affidamento; se la parte dichiara che il diritto non è sottoposto a condizione e il terzo lo acquista in buona fede, l'avverarsi dell'evento non può essergli opposto.

La condizione legale 

Il codice civile regola solo la condizione volontaria (condicio facti), ossia quella apposta al contratto per volontà delle parti. Si parla, invece, di condizione legale (condicio iuris) quando è la stessa legge a subordinare l'efficacia del contratto al verificarsi di un evento futuro ed incerto. In questo caso la condizione è un requisito necessario di efficacia del contratto per espressa previsione normativa e non un elemento che le parti sono libere di apporre ad un negozio al fine di influenzare l'efficacia (accidentalità della condizione volontaria).

È condizione legale, ad esempio, il matrimonio per l'efficacia della donazione obnuziale (art. 785 c.c.).

La disciplina dettata per la condizione volontaria è applicabile alla condizione legale, salve talune deroghe. In particolare, per quanto attiene alla retroattività dell'effetto della condizione, occorre accertare, di volta in volta, se la funzione della condizione legale sia compatibile con l'effetto retroattivo: il testamento, ad esempio, produce i suoi effetti a far data dalla morte del testatore; l'approvazione dell'autorità di controllo del contratto concluso da una pubblica amministrazione fa retroagire gli effetti del contratto al momento della stipulazione.

Alla condizione legale non si applica la finzione di avveramento prevista dall'art. 1359 c.c., essendo questa un requisito legale di efficacia che deve sussistere realmente affinché il negozio produca i suoi effetti. Pertanto, qualora la condizione sia mancata per causa imputabile alla parte che aveva interesse contrario al suo avveramento, il negozio non produce i suoi effetti, e la parte deve i risarcire i danni per inadempimento poiché ha tenuto un comportamento contrario al principio generale della buona fede (art. 1375 c.c.).

La soluzione non muta se la condizione legale sia espressamente richiamata dalle parti; ciò non vale a trasformarla in condicio facti, in quanto l'evento (atto di approvazione da parte dell'autorità di controllo, ad esempio) è sottratto alla disponibilità delle parti.

Presupposizione 

Ricorre la figura della presupposizione (o condizione inespressa) quando le parti, nel concludere il negozio, tengono presente una determinata situazione di fatto o di diritto come presupposto imprescindibile del sorgere e del permanere del vincolo negoziale senza però menzionarla espressamente in alcuna clausola.

L'esempio tradizionale è quello della conclusione di un contratto di locazione di un balcone, ad un prezzo elevato, per un giorno determinato, al fine di assistere ad una manifestazione. Pur se le parti nulla hanno pattuito esplicitamente al riguardo, la manifestazione rappresenta l'elemento condizionante la pattuizione e costituisce il presupposto del contratto concluso in vista di tale evento.

A differenza della condizione la presupposizione non è espressamente menzionata nel negozio; può avere ad oggetto una situazione presente, passata o futura; può riguardare solo una situazione di carattere oggettivo, la cui esistenza sia del tutto indipendente dall'attività o dalla volontà delle parti.

La presupposizione assume rilevanza quando la circostanza tenuta presente dai contraenti si dimostra insussistente ab initio o viene meno per cause sopravvenute (es. il corteo per assistere al quale si è preso in affitto un balcone non ha più luogo).

Nel primo caso il contratto è nullo per mancanza della causa in concreto (art. 1418 c.c.), nel secondo trova applicazione la disciplina della risoluzione (art. 1467 ss. c.c.).

Dottrina: Presupposizione 

Sono diverse le teorie formulate con riguardo alla rilevanza o meno della presupposizione.

In passato la dottrina ha sostenuto la sua totale ininfluenza, configurandola ora come errore di previsione circa la convenienza economica dell'affare, ora come errore sui motivi. In entrambi i casi si tratterebbe di un errore non essenziale e come tale irrilevante.

La principale obiezione mossa a tale tesi è che il mancato avverarsi della situazione presupposta implicitamente dai contraenti non costituisce un errore in quanto non integra una falsa rappresentazione della realtà.

Altra tesi ricollegandosi al principio generale della buona fede sostiene che sarebbe contrario ai canoni della lealtà e della correttezza l'esigere la controprestazione in caso di mancato verificarsi della presupposizione.

La giurisprudenza e la dottrina prevalenti affermano la rilevanza della presupposizione distinguendo due ipotesi: quella in cui l'evento presupposto da entrambe le parti è inesistente sin dal momento della stipulazione del contratto; quella in cui l'evento presupposto sussiste al momento della stipulazione ma viene meno per cause sopravvenute.

Nel primo caso il contratto è nullo per mancanza della causa in concreto. Nel secondo caso la giurisprudenza applica la disciplina della risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta. Si ritiene, infatti, che la disciplina della risoluzione si basi su un principio generale valido per tutti i contratti a prestazioni corrispettive in forza del quale l'efficacia del contratto per il futuro è subordinata al fatto che le posizioni contrattuali si mantengano inalterate (c.d. clausola rebus sic stantibus). A causa del mancato avverarsi della situazione presupposta si verifica uno squilibrio tra le posizioni delle parti che giustifica lo scioglimento del rapporto contrattuale con effetti retroattivi.

Contratti a prestazioni corrispettive

contratti nei quali il sacrificio economico di una parte trova giustificazione in quello dell'altra. Tra le prestazioni intercorre un nesso di corrispettività (c.d. sinallagma) che si sostanzia nella loro interdipendenza.

Il termine 

Il termine è un avvenimento futuro e certo dal quale le parti fanno dipendere l'inizio (termine iniziale) o la cessazione (termine finale) degli effetti del negozio.

La certezza inerisce al solo fatto che l'evento si verificherà e non al quando, pertanto si distingue tra dies certus an certus quando (il primo gennaio del 2020) e dies certus an incertus quando (il giorno in cui cesserà l'attuale governo).

Il carattere della certezza distingue il termine dalla condizione.

Mentre la condizione sospende o risolve l'efficacia del negozio in funzione del verificarsi di un evento incerto, il termine indica il momento da cui iniziano o cessano gli effetti del negozio (termine iniziale e termine finale).

Il termine, a differenza della condizione, non opera con effetti retroattivi, perché, con esso le parti vogliono individuare il preciso periodo di tempo in cui il negozio deve produrre i suoi effetti.

Dal termine di efficacia deve essere tenuto distinto il termine di adempimento (o di scadenza), che riguarda il tempo di esecuzione della prestazione di un negozio già pienamente efficace.

Il codice civile non detta una disciplina del termine nell'ambito dei contratti in generale, ma regola soltanto il termine di adempimento delle obbligazioni. Le regole sul computo del termine sono quelle dettate con riguardo al tempo dell'adempimento.

Adempimento

esatta esecuzione della prestazione che forma oggetto dell'obbligazione.

Il modus 

L'onere è un elemento accidentale proprio dei soli atti a titolo gratuito (donazione, testamento, comodato, rendita gratuita) e consiste in una prestazione di dare, di fare o di non fare imposta al beneficiario (lascio tutti i miei beni a Tizio con l'obbligo di dare cento ogni mese a Caio).

Diversamente che per la condizione il legislatore non ha dettato una disciplina organica dell'onere; le uniche norme si rinvengono in materia di donazione (artt. 793-794 c.c.) e di testamento (artt. 647-648 c.c.).

Le differenze con la condizione sono nette: l'onere non incide sull'efficacia del negozio cui accede, ma obbliga il beneficiario ad una determinata prestazione.

L'onere è fonte di un'obbligazione personale dell'onerato (beneficiario dell'atto a titolo gratuito) sottoposta ai principi generali sull'adempimento delle obbligazioni.

L'adempimento dell'onere può essere richiesto, oltre che dall'autore dell'atto gratuito, da tutte le persone interessate e cioè da tutti quei soggetti che possono ricevere un vantaggio dall'esecuzione della prestazione modale (eredi, destinatari della prestazione imposta all'onerato).

L'onere non rappresenta un corrispettivo dell'attribuzione gratuita, non è una controprestazione, limita semplicemente la portata dell'attribuzione in funzione della realizzazione dell'interesse, anche di natura non patrimoniale, del soggetto che effettua l'atto di disposizione.

Il negozio modale conserva quindi il carattere di negozio gratuito e non si trasforma in contratto a prestazioni corrispettive. La prestazione principale deve essere eseguita a prescindere dall'adempimento dell'onere. L'inadempimento dell'onere non dà luogo, in linea di principio, alla risoluzione del negozio. Tuttavia la risoluzione può essere chiesta se prevista nell'atto o, in caso di disposizione testamentaria, se l'adempimento dell'onere ha costituito il solo motivo determinante della disposizione (art. 648, 2° co., c.c.).

L'onere impossibile o illecito si considera non apposto, ma la disposizione è nulla se ne ha costituito il solo motivo determinante (artt. 647, 3° co., e 794 c.c.).

Negozio a titolo gratuito

negozio con cui l'autore si obbliga ad eseguire o esegue una prestazione ovvero dismette un proprio diritto non ricevendo alcun corrispettivo.

L’interpretazione

Natura e funzione 

Anche il negozio giuridico così come la legge è oggetto di interpretazione. Essa consiste nell'accertamento da parte dell'interprete del significato della dichiarazione negoziale. Questo accertamento si svolge con riguardo all'assetto di interessi che le parti hanno inteso realizzare. In tale attività l'interprete è vincolato al rispetto di alcuni criteri legali di interpretazione posti in tema di contratto (artt. 1362-1371 c.c.) ed estensibili agli altri negozi giuridici in quanto compatibili ai sensi dell'art. 1324 c.c. L'attività del giudice in contrasto con le regole di ermeneutica previste dalla legge può essere sindacabile in Cassazione per violazione di norme di diritto (art. 360, n. 3, c.p.c.) e per illogicità della motivazione (art. 360, n. 5, c.p.c.).

Le regole generali dettate dal legislatore per disciplinare l'attività di interpretazione della legge e del negozio giuridico e cioè quelle rispettivamente contenute nell'art. 12 delle disposizioni preliminari al codice civile e nell'art. 1362 c.c. vanno tenute distinte per la differente natura della volontà da ricercare, manifestata attraverso l'atto: la volontà legale e la volontà negoziale. La volontà legale è una volontà obiettiva ed eteronoma riscontrabile anche in altre norme dell'ordinamento con le quali va collegata la norma da interpretarsi al fine di rintracciarne il significato. La volontà negoziale, invece, è espressione dell'autonomia privata dell'autore dell'atto.

Le lacune del contratto (negozio) vanno integrate dalla legge (art. 1374 c.c.); non è ammessa l'analogia. Tuttavia l'interprete deve considerare il comportamento complessivo tenuto dalle parti, anche dopo la conclusione del contratto (art. 1362, 2° co., c.c.). Alla luce dell'art. 1469 ter c.c., inoltre, deve valutare l'intero rapporto negoziale che lega le parti: circostanze esistenti al momento del contratto, clausole contenute nel medesimo atto o in un altro collegato o dipendente.

Giurisprudenza: Natura e funzione 

Con riguardo ai limiti che incontra il giudice in sede di interpretazione del negozio, la Corte di Cassazione ha chiarito che l'attività interpretativa è riservata al giudice del merito che ricostruisce la situazione di fatto e ne individua la disciplina applicabile. Tuttavia, le valutazioni del giudice di merito «soggiacciono, in sede di legittimità, a un sindacato che è limitato alla verifica del rispetto dei canoni legali di ermeneutica contrattuale ed al controllo di una motivazione coerente e logica. Sia la denuncia della violazione delle regole di ermeneutica che la denuncia del vizio di motivazione esigono una specifica indicazione, e cioè la precisazione del modo attraverso il quale si è realizzata la violazione anzidetta e delle ragioni dell'obiettiva deficienza e contraddittorietà del ragionamento del giudice, non potendo le censure risolversi, in contrasto con la qualificazione loro attribuita dalla parte ricorrente, nella mera contrapposizione di un'interpretazione diversa da quella criticata» (Cass. 2190/1998).

Regole 

Gli articoli del codice civile in materia di interpretazione del contratto possono essere distinti in due gruppi. Il primo (artt. 1362-1365 c.c.) è composto da regole volte alla ricostruzione della volontà degli autori dell'atto. Si parla di interpretazione soggettiva. Il secondo gruppo (artt. 1367-1371 c.c.) contiene una serie di regole oggettive di interpretazione cui si ricorre qualora in seguito all'interpretazione soggettiva permangano ulteriori dubbi (interpretazione oggettiva). I due gruppi di norme sottostanno ad una regola comune contenuta nell'articolo 1366 c.c.: il contratto deve essere interpretato seconda buona fede. Inoltre sono ordinati in un rapporto gerarchico: l'interprete deve attribuire valore fondamentale e prioritario alla volontà delle parti (art. 1362, 1° co., c.c.) e solo laddove singole clausole non siano chiare, precise ed univoche può ricorrere alle regole ermeneutiche di natura oggettiva.

Giurisprudenza: Regole 

«In tema di interpretazione dei contratti, il criterio del riferimento al senso letterale si pone, pur nella ricerca della comune intenzione delle parti, come strumento di interpretazione fondamentale e prioritario, con la conseguenza che, ove espressioni usate siano di chiara e inequivoca significazione, la ricerca della comune volontà è esclusa, restando superata la necessità del ricorso agli ulteriori criteri ermeneutici. Pertanto il ricorso a criteri ermeneutici integrativi è da escludersi quando le dizioni usate nel contratto sono chiare ed univoche e l'interpretazione letterale di esse consente di cogliere la comune intenzione delle parti» (Cass. 955/1992).

Interpretazione soggettiva 

L'interpretazione soggettiva è volta all'accertamento della comune intenzione delle parti (art. 1362, 1° co., c.c.). Il primo e principale strumento dell'operazione interpretativa è costituito dalle parole ed espressioni del negozio e qualora queste siano chiare e dimostrino una loro intima ratio, il giudice non può invocarne una diversa, venendo così a sovrapporre una propria soggettiva opinione all'effettiva volontà dei contraenti (interpretazione letterale). Al fine della determinazione della comune intenzione dei contraenti, l'interprete deve dare rilievo al loro comportamento complessivo; ciò significa che l'isolato contegno di una sola delle parti sarà inidoneo a evidenziare il contenuto di un proposito comune (art. 1362, 2° co., c.c.). Per comportamento complessivo si intende anche quello tenuto posteriormente alla conclusione dell'accordo. Generalmente si ritiene che si sia in presenza di un criterio sussidiario di interpretazione che il giudice non è tenuto a seguire quando è in grado di accertare e ricostruire la comune intenzione delle parti utilizzando il fondamentale criterio interpretativo logico-letterale.

Il testo letterale del negozio, secondo l'art. 1362 c.c., costituisce, dunque, la base per l'individuazione dell'effettiva volontà delle parti. Tuttavia per una sua puntuale ricostruzione le clausole devono essere interpretate le une per mezzo delle altre, attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso dell'atto (art. 1363 c.c.). Si parla di interpretazione complessiva o sistematica.

L'espressione «senso letterale delle parole» utilizzata dal legislatore deve intendersi come riferita all'intera formulazione letterale della dichiarazione negoziale (ogni sua parte e ogni parola che la compone). L'interpretazione delle singole clausole deve pertanto essere accompagnata dal coordinamento e dalla loro esegesi unitaria volti a determinare il senso complessivo del negozio.

Giurisprudenza: Interpretazione soggettiva 

Con riferimento al ruolo svolto dal criterio interpretativo che guarda al comportamento complessivo delle parti la giurisprudenza non esprime un orientamento univoco. Per un verso afferma che «in tema di interpretazione della volontà delle parti quando l'ambito dell'accordo sia stato individuato sulla base delle pretese dedotte in giudizio, e la comune intenzione delle parti sia stata ricostruita, senza incertezze, in base al testo da esse sottoscritto, resta escluso il ricorso al criterio sussidiario del comportamento delle parti successivo all'accordo» (Cass. 4333/1995); per altro verso precisa che «a norma dell'art. 1362 c.c. l'interpretazione del contratto richiede la determinazione della comune intenzione delle parti, da accertare sulla base del senso letterale delle parole adoperate e del loro comportamento complessivo, anche posteriore alla conclusione del contratto. L'elemento letterale e quello del comportamento delle parti devono porsi, pertanto, in posizione paritaria, onde il giudice non può sottrarsi a tale duplice indagine allegando una pretesa chiarezza del significato letterale del contratto» (Cass. 12758/1993).

Interpretazione oggettiva 

L'interprete che, attraverso l'utilizzazione dei criteri soggettivi, non riesce a rintracciare il significato affidato dalle parti alle clausole oggetto di controversia, deve fare ricorso ai criteri oggettivi di interpretazione. Questi ultimi hanno carattere sussidiario. Il giudice deve, infatti, necessariamente decidere il caso sottopostogli, assegnando un determinato significato alle clausole ed una specifica funzione al negozio.

Sono criteri oggettivi di interpretazione:

a) il criterio della conservazione secondo cui va privilegiata l'interpretazione che consente di attribuire alle clausole effetti giuridici, piuttosto che quella in base alla quale non ne avrebbero alcuno (art. 1367 c.c.);

b) il criterio degli usi interpretativi secondo cui le clausole ambigue si interpretano assegnando il significato più vicino a quanto si pratica abitualmente nel luogo dove il rapporto è stato costituito (art. 1368 1° co., c.c.);

c) il criterio del senso più conforme alla natura e all'oggetto negoziale (art. 1369 c.c.);

d) il criterio dell'interpretazione contro l'autore della clausola in base al quale nell'ipotesi di testo negoziale predisposto da una sola parte va preferita l'interpretazione più favorevole all'altra parte che vi ha semplicemente aderito (art. 1370 c.c.);

e) i criteri finali secondo cui il contratto gratuito va interpretato nel senso meno gravoso per l'obbligato, mentre a quello oneroso va attribuito il significato che consente di equilibrare gli interessi delle parti (art. 1371 c.c.).

La formulazione delle norme di interpretazione oggettiva risponde ad un ordine di priorità: in presenza di clausole ambigue il giudice dovrà ricorrere al primo dei criteri indicati; soltanto laddove esso sia insufficiente potrà utilizzare quello seguente.

Un ruolo particolare svolge l'art. 1366 c.c. in forza del quale il contratto deve essere interpretato secondo buona fede. Ad esso va, quindi, attribuito lo stesso significato che gli assegnerebbe un contraente corretto. Questo criterio non è applicabile al testamento poiché l'ordinamento giuridico mira alla ricostruzione della reale volontà del testatore.

Negozio a titolo gratuito

negozio con cui l'autore si obbliga ad eseguire o esegue una prestazione ovvero dismette un proprio diritto non ricevendo alcun corrispettivo.

Negozio a titolo oneroso

negozio con cui l'autore si obbliga ad eseguire o esegue una prestazione ovvero dismette un suo diritto a fronte di un sacrificio posto a carico del destinatario e corrispondente ad un proprio interesse.

Giurisprudenza: Interpretazione oggettiva 

«Il principio di conservazione del contratto non comporta solo che esso (o le sue singole clausole) venga interpretato nel senso in cui possa avere un qualche effetto ma richiede che il contratto non risulti neppure in parte frustrato e che la sua efficacia potenziale non subisca alcuna limitazione» (Cass. 8301/1997).

«Il criterio della buona fede corrisponde a regole oggettive di lealtà e correttezza, alla cui stregua si deve ricostruire la volontà delle parti, e non al soggettivo convincimento di una di esse» (Cass. 12165/1992).

Interpretazione integrativa 

Per alcuni criteri di interpretazione oggettiva (il criterio di conservazione, gli usi interpretativi e le c.d. regole finali) si è ritenuto di poter parlare di integrazione ad opera del giudice. Questi potrà integrare i regolamenti negoziali lacunosi utilizzando i criteri di ermeneutica indicati dalla legge, ora nel rispetto dell'autonomia delle parti ora prescindendo dalle loro stesse scelte quando siano tali da non consentire all'atto di produrre effetti.

In sostanza il giudice, seguendo le regole di interpretazione oggettiva, individua il contenuto negoziale non già soltanto in relazione a quanto voluto e perseguito dalle parti, ma anche sulla base di criteri predeterminati dal legislatore. L'applicazione di questi criteri può in concreto condurre ad un'opera di integrazione vera e propria del negozio piuttosto che ad una sua semplice interpretazione.

Il Contratto

Nozione 

Il contratto è il più diffuso atto negoziale. Il codice civile prevede una nozione e una serie di norme di carattere generale, riferibili a qualunque contratto, indipendentemente dal suo contenuto specifico.

Secondo l'art. 1321 c.c. il contratto è «l'accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale».

L'intero Titolo II del Libro IV del codice (artt. 1321-1469 sexies c.c.) è dedicato alla disciplina dei contratti in generale. La lettura di queste norme offre una molteplicità di significati e di profili del contratto:

a) il contratto come accordo, cioè come il consenso delle parti intorno ad un determinato contenuto. Generalmente il consenso dà luogo al perfezionamento del contratto;

b) il contratto come contenuto negoziale, costituito dalle clausole predisposte dalle parti (v. ad esempio l'art. 1419 c.c.);

c) il contratto come rapporto giuridico, da cui scaturiscono diritti e obblighi intestati ad uno o a ciascuno dei contraenti (l'intero Capo V del Titolo II è dedicato agli «effetti del contratto»);

d) il contratto come fondamentale espressione dell'autonomia privata, perciò capace di espandere la propria disciplina oltre l'ambito della nozione formulata nell'art. 1321 (v. in particolare l'art. 1324 c.c. e in generale gli artt. 1322 e 1372 c.c.).

Anche se sono diversi i profili del contratto presi in considerazione dal legislatore italiano, la nozione tecnicamente appropriata è quella circoscritta al concetto e alla disciplina dell'accordo, che richiamano la classificazione del contratto quale prototipo dei negozi bilaterali e plurilaterali.

L’autonomia contrattuale

Estensione 

La rubrica dell'art. 1322 c.c. è intitolata alla autonomia contrattuale, il cui ambito di estensione comprende:

a) la libertà di scelta dell'altro contraente;

b) il potere di determinazione del contenuto contrattuale;

c) la possibilità di stipulare contratti al di fuori degli schemi tipici previsti e disciplinati dal legislatore, i quali assolvono pertanto ad una funzione ausiliaria ed esemplificativa rispetto alla volontà individuale.

Per alcuni contratti che nella pratica degli affari risultano conclusi con maggiore frequenza, il nostro ordinamento e molti altri ordinamenti contemporanei predispongono regole particolari che si applicano al singolo tipo contrattuale, ad esempio alla compravendita, alla locazione, al trasporto e così via.

Il legislatore italiano del 1942 ha notevolmente ampliato il numero dei contratti aventi una disciplina specifica, rispetto al codice civile del 1865. Tuttavia, la vita degli affari e più in generale la vita di relazione ha prodotto con intensità crescente nuovi schemi di tipo contrattuale che non risultano o non risultano ancora regolati con norme legislative. Questi schemi sono detti contratti atipici.

Essi sono previsti dallo stesso legislatore che ne ha subordinato la validità alla verifica di «interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico» (art. 1322, 2° co., c.c.).

Limiti 

L'autonomia contrattuale, al pari di ogni manifestazione di autonomia privata, incontra una serie di vincoli e controlli da parte dell'ordinamento giuridico, che per un verso tendono a garantire interessi collettivi o pubblici ritenuti prevalenti sugli interessi privati dei soggetti stipulanti, per altro verso mirano a favorire il massimo possibile di libertà effettiva dei medesimi soggetti, eliminando o riducendo i rischi derivanti da una squilibrata condizione economica e sociale di uno di essi o di una categoria di potenziali contraenti.

Il controllo dell'ordinamento giuridico si esercita, eccezionalmente, anche con riguardo ad aspetti dell'autonomia contrattuale diversi dalla meritevolezza degli interessi: la libertà di stipulare o meno il contratto, ad esempio. L'art. 2597 c.c. stabilisce che «chi esercita un'impresa in condizioni di monopolio legale ha l'obbligo di contrattare con chiunque richieda le prestazioni che formano oggetto dell'impresa, osservando la parità di trattamento». La giurisprudenza ha affermato che tale vincolo è tendenzialmente applicabile ad ogni caso di monopolio di fatto e la dottrina ha rilevato che una prescrizione generale in tal senso è formulata dal Trattato dell'Unione Europea con efficacia diretta anche sui contratti stipulati all'interno degli ordinamenti nazionali dei Paesi aderenti. Per simili casi è stata coniata l'espressione «contratti imposti».

L'obbligo a contrarre può derivare anche da un atto di autonomia privata. Si pensi ad esempio al contratto preliminare.

Inoltre, esistono vincoli all'autonomia contrattuale che riguardano singole parti o clausole del contenuto negoziale. L'art. 1339 c.c. sancisce l'inserzione automatica di clausole di fonte legale, in sostituzione di quelle difformi predisposte dalle parti. Questa norma cita espressamente «i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla legge» ed è stata considerata a lungo il passaggio obbligato nella rappresentazione dei limiti nell'interesse pubblico alla libertà dei contraenti. Fino agli anni Ottanta erano numerosi i prezzi imposti, dalla benzina ai premi assicurativi. Oggi, il mercato dei beni e dei servizi può dirsi, usando un termine corrente, ampiamente liberalizzato. Permangono pochissime restrizioni alla libera determinazione del prezzo di alcuni servizi, quali una parte dei servizi telefonici, la fornitura di energia elettrica e del gas, controllati da Autorità pubbliche di regolamentazione dei rispettivi settori.

Altre norme limitative riguardano le condizioni generali precostituite da una delle parti, solitamente nei contratti-standard (artt. 1341 ss. c.c.), e talune clausole nei contratti con i consumatori, secondo la disciplina introdotta nel codice civile italiano in conformità delle direttive comunitarie (artt. 1469 bis - 1469 sexies c.c.).

Contratto preliminare

è il contratto con il quale una o entrambe le parti si obbligano a concludere un futuro contratto (detto definitivo) di cui predeterminano il contenuto essenziale.

Struttura 

Il contratto, secondo la definizione del codice civile, è un atto negoziale bilaterale o plurilaterale, a seconda che le parti siano due o più di due. Poiché per parte si intende il titolare di un interesse o di un diritto, può accadere che i contraenti siano più di uno e la parte sia unica: si pensi ai coniugi che vendono un appartamento di cui sono comproprietari, o ai coeredi che stipulano un mutuo per pagare l'imposta di successione. Quindi è possibile che un contratto bilaterale sia concluso da una pluralità di soggetti e che la disciplina applicabile sia comunque quella del contratto a prestazioni corrispettive, il quale costituisce il prototipo dei contratti bilaterali.

Nel contratto (o negozio) plurilaterale vi è invece una molteplicità di parti ed essa generalmente rivela una comunanza piuttosto che una corrispettività degli interessi regolati: è il caso del contratto di società, con il quale «due o più persone conferiscono beni o servizi per l'esercizio in comune di un'attività economica allo scopo di dividerne gli utili» (art. 2247 c.c.).

La distinzione fra contratti bilaterali e plurilaterali (o associativi), designa non soltanto una diversa struttura dell'atto negoziale, ma anche una diversa disciplina del rapporto che ne scaturisce.

Contratti a prestazioni corrispettive

contratti nei quali il sacrificio economico di una parte trova giustificazione in quello dell'altra. Tra le prestazioni intercorre un nesso di corrispettività (c.d. sinallagma) che si sostanzia nella loro interdipendenza.

Patrimonialità 

Rispetto agli altri atti negoziali il contratto si contraddistingue per il carattere patrimoniale del suo contenuto. La caratteristica strutturale è insita nella idea stessa di contratto, mentre la patrimonialità è una scelta del legislatore, non solo italiano, che ha assunto come modello contrattuale lo scambio mercantile. Ad esempio, in alcuni ordinamenti di common law, la nozione di contratto rappresenta qualunque accordo volto a regolare un rapporto giuridicamente rilevante, non necessariamente patrimoniale.

Il concetto di patrimonialità ricorre in diversi settori del nostro ordinamento e può considerarsi dominante nel sistema del codice civile. Secondo l'art. 1174 c.c. la prestazione che forma oggetto dell'obbligazione «deve essere suscettibile di valutazione economica». Questa definizione della patrimonialità, tendenzialmente generica in quanto riferibile in astratto a qualunque prestazione, riflette il modello contrattuale recepito dal legislatore italiano e acquista senso concreto soltanto se la valutazione in termini economici si ricava e si colloca all'interno del mercato delle merci e dei servizi.

Ciò consente di comprendere perché la nozione di contratto, la sua disciplina generale destinata a regolare rapporti di scambio e le norme sui contratti a prestazioni corrispettive sono inapplicabili non solo ai rapporti che hanno per oggetto prestazioni di natura strettamente personale ovvero obblighi di matrice morale o solidaristica, ma anche ai rapporti definiti patrimoniali che tuttavia si sviluppano nel contesto di più complesse relazioni interpersonali. Si pensi ai rapporti che sorgono in ambito familiare sia da fonte legale (comunione legale fra coniugi: v. art. 177 c.c.) sia da fonte negoziale (comunione convenzionale: artt. 210-211 c.c.; fondo patrimoniale: v. art. 167 c.c.).

Riepilogando, sul piano concettuale il contratto rientra nella categoria più generale del negozio giuridico; sul piano del diritto positivo è la nozione prescelta dal legislatore per organizzare in sistema il maggior numero delle norme destinate a regolare l'autonomia privata. Nel lessico degli studiosi e dei pratici del diritto, nelle decisioni dei giudici contratto e negozio sono adoperati spesso come sinonimi.

Comunione convenzionale

convenzione matrimoniale che assolve generalmente alla funzione di modificare il regime della comunione legale, ampliando o restringendo la consistenza del patrimonio comune.

Gli elementi essenziali 

Gli elementi essenziali del contratto sono indicati nell'art. 1325 c.c. quali «requisiti» la cui mancanza determina la nullità del contratto stesso. Essi sono: l'accordo, la causa, l'oggetto e la forma, ove prescritta dalla legge a pena di nullità (v. l'art. 1418, 2° co., c.c.).

La causa, l'oggetto e la forma sono elementi essenziali di ogni atto negoziale e la relativa disciplina contenuta negli artt. 1343-1352 c.c. è generalmente riferibile ad ogni negozio attraverso un vaglio di compatibilità che è suggerito dallo stesso legislatore (v. l'art. 1324 c.c.) e che presuppone comunque l'unicità del concetto e dei principi regolatori del negozio, quale manifestazione giuridicamente rilevante dell'autonomia privata.

L'elemento che caratterizza specificamente il contratto è l'accordo, la cui nozione e le cui regole presentano una ricca articolazione e una notevole evoluzione rispetto alle norme del codice civile del 1942 (artt. 1326-1942 c.c.).

Queste norme, come molte altre che si riferiscono al contratto, rappresentano un modello negoziale tradizionale configurato quale scambio di tipo mercantile e ispirato da una concezione dell'incontro delle volontà dei contraenti che non è più del tutto corrispondente alla molteplicità delle forme e delle procedure attraverso le quali le parti regolano i propri interessi.

L’Accordo

Concetto 

In assenza di una definizione codicistica per accordo si intende il consenso manifestato da tutte le parti del negozio in ordine al regolamento di interessi che esse intendono realizzare. Il codice civile parla dell'accordo a proposito dei requisiti essenziali del contratto (art. 1325, n. 1, c.c.). Presupponendo il consenso di due o più parti, l'accordo non viene in rilievo nei negozi unilaterali, in cui è essenziale soltanto la manifestazione di volontà dell'autore dell'atto.

Con il termine accordo il codice indica anche il contratto (art. 1321 c.c.); in questo caso non si riferisce al consenso delle parti, ma all'atto nel suo complesso.

Forme 

Il consenso delle parti può manifestarsi in forme diverse (oralmente, per iscritto, attraverso un comportamento concludente) e può andare da un contenuto del regolamento d'interessi essenziale a uno più esteso e dettagliato (in un contratto di trasporto, ad esempio, l'accordo può riguardare il tragitto da compiere e il prezzo da pagare, oppure anche le modalità del trasporto, gli obblighi accessori, le garanzie).

La libertà dei privati di determinare il contenuto e l'estensione del regolamento negoziale (art. 1322 c.c.) comprende la libertà di individuare il procedimento per raggiungere il consenso e di scegliere il mezzo attraverso il quale esprimere la propria volontà. Soltanto in alcune ipotesi, esplicitamente previste dalla legge, l'ordinamento individua la forma in cui deve manifestarsi il consenso (la vendita di un bene immobile o il contratto di subfornitura devono essere stipulati in forma scritta a pena di nullità: art. 1350, n. 1, c.c.; art. 2, 1° co., l. 192/1998).

La tendenza attuale del legislatore nei contratti stipulati tra un professionista (banca, società di investimento) e un consumatore è nel senso di imporre la forma scritta a pena di nullità e la consegna di una copia del documento al cliente. Poiché la regola è prevista a tutela del consumatore, la nullità può essere fatta valere soltanto da quest'ultimo. Così stabilisce, ad esempio, l'art. 127, d.lgs. 385/1993 in materia di contratti bancari.

Professionista

persona fisica o giuridica, pubblica o privata che agisce per scopi inerenti alla sua attività imprenditoriale o professionale.

Consumatore

è la persona fisica che agisce per scopi estranei all'attività imprenditoriale o professionale.

Accordo tramite proposta e accetazione

Definizione 

Il codice dedica alcune norme al consenso raggiunto attraverso l'incontro di due atti prenegoziali: la proposta e l'accettazione (artt. 1326 e 1335 c.c.).

La proposta è l'atto con cui una parte (proponente) individua un possibile regolamento d'interessi e lo sottopone all'accettazione dell'altra (oblato); l'accettazione è l'atto con cui l'altra parte aderisce al regolamento d'interessi che le è stato prospettato.

L'art. 1326 c.c. stabilisce che il contratto è concluso nel momento in cui chi ha fatto la proposta ha conoscenza dell'accettazione dell'altra parte. Proposta e accettazione si reputano conosciute quando arrivano all'indirizzo della persona a cui sono rivolte. Si tratta di una presunzione semplice, che ammette cioè la prova contraria: la dimostrazione che l'impossibilità di avere avuto notizia dell'atto non sia dipesa da propria colpa (art. 1335 c.c.).

La proposta e l'accettazione, atti unilaterali recettizi, si definiscono prenegoziali in quanto singolarmente non sono idonei a realizzare gli effetti cui le parti mirano attraverso il contratto. Guardate unitariamente costituiscono l'accordo, che è un negozio bilaterale. È da questo che scaturiscono gli effetti negoziali.

L'ordinamento ammette un'ipotesi di contratto con se stesso: qui la proposta e l'accettazione provengono dallo stesso soggetto che agisce, per un verso, come rappresentante di una delle parti, e per altro verso, in proprio o come rappresentante dell'altro contraente. La legge considera valido il contratto solo se il rappresentato ha autorizzato espressamente il rappresentante oppure se il contenuto del negozio è determinato in modo da escludere un conflitto d'interessi tra rappresentante e rappresentato. Qualora il conflitto esista il negozio è annullabile (art. 1395 c.c.).

Dichiarazione recettizia

è la dichiarazione che per produrre effetti deve essere portata a conoscenza del destinatario.

Dottrina: Definizione 

La modalità classica di conclusione dell'accordo è quella che vede due soggetti che si scambiano una proposta e una conforme accettazione.

L'incontro di proposta e accettazione non costituisce l'unico modo in cui si può raggiungere l'accordo. L'accordo tramite esecuzione della prestazione (art. 1327 c.c.), in mancanza di rifiuto (art. 1333 c.c.), con comportamento concludente, l'offerta al pubblico (art. 1336 c.c.) sono fattispecie di formazione dell'accordo disciplinate dal codice civile non in maniera contrapposta e in via di eccezione rispetto al consenso raggiunto mediante proposta e accettazione. Il legislatore ha, infatti, preso atto della varietà dei modi in cui i privati quotidianamente svolgono le contrattazioni in relazione alle diverse circostanze ed esigenze della vita sociale.

Oggi ai modelli codicistici se ne sono affiancati altri, proprio in funzione dell'evoluzione, dell'ampliamento e della diversificazione delle attività economiche. Numerose leggi collegate al codice civile considerano raggiunto l'accordo attraverso un procedimento di formazione progressiva del consenso in presenza di specifiche condizioni in cui si svolge la contrattazione. È il caso delle vendite fuori dei locali dell'impresa in cui una delle parti (l'utente) ha diritto di recedere dal contratto entro un determinato periodo di tempo; in presenza della dichiarazione di recesso, gli effetti del contratto vengono meno fin dal momento della stipulazione.

La crescente standardizzazione dei traffici commerciali rende sempre meno evidente il momento dell'accordo quale scambio di due manifestazioni di volontà, come elemento costitutivo del rapporto negoziale, la cui formazione presenta percorsi e meccanismi differenti a seconda del contenuto negoziale e delle circostanze concrete.

Recesso

negozio unilaterale recettizio con cui il soggetto manifesta la volontà di sciogliersi da un vincolo obbligatorio.

Proposta e accettazione 

Per aversi proposta in senso tecnico è necessario che vi sia un atto unilaterale che definisca il contenuto essenziale, anche se minimo, del regolamento d'interessi che si vuole realizzare. Perché si raggiunga l'accordo, e dunque si abbia un negozio perfetto in tutti i suoi elementi, è sufficiente il semplice assenso della parte a cui la proposta è rivolta. Se la proposta non è completa, cioè non contiene tutti gli elementi essenziali del negozio che si vuole concludere (nel contratto di locazione, ad esempio, l'individuazione del bene che si vuole dare in godimento e l'indicazione del corrispettivo), si è in presenza di un invito a proporre: è il destinatario a dover formulare la proposta. È questa la tecnica utilizzata nelle inserzioni economiche, dove una parte ad esempio manifesta la sua intenzione di concedere in locazione un appartamento ma non indica nell'annuncio il canone che vuole ottenere: il soggetto interessato a prendere in locazione il bene formula la proposta se indica il prezzo che intende pagare mensilmente.

Nel caso in cui il destinatario della proposta modifica anche in un particolare il contenuto del regolamento negoziale non si ha accettazione né conclusione del contratto; l'accettazione non conforme alla proposta ricevuta equivale a nuova proposta (art. 1326, ult. co., c.c.): se il prezzo offerto per la locazione è giudicato basso, la parte può indicare il prezzo diverso a cui intende locare l'appartamento; in questo caso non si ha accettazione, ma una nuova proposta). Tuttavia la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili prevede che una risposta che contiene elementi complementari o diversi che non alterano nella sostanza i termini dell'offerta costituisce accettazione se l'autore l'ha formulata a questo fine e se il destinatario senza ritardo non ne ha rilevato verbalmente o per iscritto le differenze (art. 19, 2° co., l. 765/1985).

Forma e tempi 

La proposta e l'accettazione devono presentare la forma richiesta dalla legge ai fini della validità del contratto che si intende concludere. Nell'ipotesi in cui il negozio non sia a forma vincolata, le parti sono libere di scegliere il mezzo attraverso cui esprimere il consenso. Tuttavia il proponente può stabilire che l'accettazione deve rivestire una determinata forma (art. 1326, 3° co., c.c.). Se questa non viene rispettata l'accettazione non ha effetto.

L'accettazione inoltre deve giungere al proponente entro il termine da lui stabilito o entro quello giudicato congruo in relazione alla natura dell'affare o secondo gli usi (art. 1326, 2° co., c.c.). Se è fuori termine, essa è inefficace; il proponente, però, può considerare efficace l'accettazione tardiva purché ne dia immediatamente avviso all'altra parte.

Caducazione 

La proposta e l'accettazione perdono efficacia nel caso in cui il soggetto muoia o divenga incapace prima della conclusione del contratto. La legge intende tutelare l'interesse dell'altra parte del rapporto prenegoziale a non rimanere vincolata ad un atto posto in essere da chi non è più in vita o ha perso la capacità di agire. Nello stesso tempo la legge protegge l'interesse degli eredi a non divenire parte di un regolamento negoziale che non hanno voluto e di cui non hanno valutato l'opportunità; protegge anche l'interesse dell'incapace a non restare legato ad un rapporto rispetto al quale ha perso qualsiasi potere di disposizione.

Diverso è il criterio nel caso di morte o di sopravvenuta incapacità di un imprenditore: la proposta o l'accettazione continuano a spiegare i loro effetti, salvo che risulti diversamente dalla natura dell'affare o da altre circostanze (art. 1330 c.c.). Qui la convenienza dell'operazione economica va posta in relazione all'organizzazione dell'impresa, il cui funzionamento sopravvive alla persona del titolare.

Revoca 

La proposta e l'accettazione sono generalmente revocabili dall'autore dell'atto nei modi e nei tempi stabiliti dal legislatore anche in vista della tutela della libertà dell'altra parte.

In particolare, la proposta può essere revocata fino a quando il contratto non si è concluso (art. 1328, 1° co., c.c.), mentre la revoca dell'accettazione deve giungere a conoscenza del proponente prima dell'accettazione stessa (art. 1328, 2° co., c.c.). Se il destinatario della proposta ha iniziato in buona fede l'esecuzione del contratto prima di ricevere la revoca, il proponente è tenuto ad indennizzarlo delle spese e delle perdite subite (art. 1328, 1° co., c.c.).

Nel prevedere che il potere di revoca sia esercitato rispettando precisi criteri formali e di tempo, l'ordinamento esprime anche l'esigenza di garantire la libertà e l'affidamento della parte cui sono rivolte proposta e accettazione, mettendola in condizione di avviare nuove trattative con altri soggetti.

La proposta e l'accettazione di per sé non sono atti vincolanti, perché non obbligano le parti a concludere l'accordo. Si ritiene comunque che il recesso ingiustificato dalle trattative determini la responsabilità del soggetto quando abbia fatto sorgere nell'altra parte un legittimo affidamento sulla stipulazione del contratto.

È possibile che una parte autolimiti il potere, riconosciuto dall'ordinamento, di riconsiderare la convenienza dell'affare, obbligandosi a mantenere ferma la propria proposta per un tempo determinato.

Nel caso della proposta irrevocabile (art. 1329 c.c.) l'obbligo viene assunto unilateralmente dal proponente; l'eventuale revoca prima della scadenza del termine è senza effetto. La proposta irrevocabile mantiene la propria efficacia anche se sopravviene la morte o l'incapacità del suo autore, a meno che ciò debba escludersi in base alla natura dell'affare o ad altre circostanze.

Nel caso dell'opzione (art. 1331 c.c.) l'obbligo di rimanere vincolato alla propria dichiarazione discende da uno specifico accordo delle parti. Con il patto di opzione le parti convengono che una di essa tenga ferma la proposta e che l'altra abbia la facoltà di accettarla entro un dato termine. Se questo non è espressamente indicato, può essere stabilito dal giudice. In presenza di proposta irrevocabile priva di un termine di scadenza, la stessa si considera semplice, cioè revocabile in ogni tempo.

In entrambe le ipotesi (sia quando l'obbligo è assunto unilateralmente, sia quando è frutto di un accordo) la parte non può rimanere vincolata a tempo indeterminato: l'individuazione del termine, ad opera delle parti o del giudice, è in funzione dell'interesse del proponente a riacquistare la libertà di cercare sul mercato nuovi partner qualora l'altro soggetto del rapporto prenegoziale non formuli tempestivamente l'accettazione.

Giurisprudenza: Revoca 

L'art. 1328 c.c. stabilisce che la proposta può essere revocata fino alla conclusione del contratto, mentre la revoca dell'accettazione produce effetti soltanto se perviene all'indirizzo del proponente prima dell'accettazione stessa.

Questa norma per lungo tempo è stata interpretata nel senso che la revoca della proposta era efficace se spedita prima della ricezione dell'accettazione, a prescindere dal momento in cui l'oblato ne venisse a conoscenza.

Per la revoca della proposta valeva il principio della spedizione; per la revoca dell'accettazione, invece, era (e continua ad essere) operante quello della conoscenza.

La Corte di Cassazione, recentemente, ha affermato che anche la revoca della proposta, quale atto unilaterale recettizio, non produce effetto se giunge all'accettante dopo la conclusione del contratto. La soluzione prescelta secondo i giudici di legittimità «è più aderente al principio dell'affidamento che ispira la disciplina dettata dal legislatore in tema di efficacia degli atti recettizi e risponde meglio alle esigenze di garanzia e di certezza dei traffici commerciali che verrebbero seriamente compromesse se si consentisse al proponente di fornire la prova (...) di aver affidato a terzi - prima di ricevere l'accettazione - l'incarico di comunicare all'accettante la revoca della proposta ovvero di consegnare la lettera indirizzata all'oblato contenente la revoca della proposta» (Cass. 6323/2000).

Accordo tramite l'esecuzione 

Il consenso può raggiungersi anche in assenza di una esplicita dichiarazione di accettazione, che viene sostituita dall'esecuzione della prestazione effettuata dal destinatario della proposta. L'art. 1327 c.c. stabilisce che il contratto tra soggetti lontani si intende concluso nel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio l'esecuzione quando, su richiesta del proponente o per la natura dell'affare o secondo gli usi, la prestazione si deve eseguire senza una preventiva risposta. È il caso della vendita di cd o di libri mediante cataloghi: il cliente invia l'ordine di acquisto (proposta) e il venditore, ricevuta la proposta, invia la merce senza una espressa accettazione.

Il codice prevede l'obbligo dell'accettante di comunicare tempestivamente all'altro contraente l'inizio dell'esecuzione. L'omessa comunicazione è sanzionata con il risarcimento del danno (art. 1327, 2° co., c.c.).

La l. 192/1998 che disciplina la subfornitura nelle attività produttive prevede un'ipotesi di conclusione del contratto tramite l'esecuzione da parte del subfornitore a seguito della proposta inviata per iscritto dal committente. La particolarità della disposizione sta nel fatto che la legge considera anche in questo caso il contratto concluso per iscritto, in quanto per la sua validità richiede la forma scritta (art. 2, 1° co., l. 192/1998). L'art. 2, al comma 2, considera il contratto concluso per iscritto e regolato dalle condizioni indicate nella proposta nel caso in cui quest'ultima sia stata inviata dal committente e non seguita da accettazione scritta del subfornitore, che tuttavia ha iniziato le lavorazioni o le forniture senza avere richiesto la modificazione di alcuno dei suoi elementi.

Subfornitura

contratto con il quale un imprenditore si impegna ad effettuare per conto di un imprenditore committente attività di trasformazione di prodotti semilavorati o di materie prime fornite dal committente medesimo, ovvero si impegna a fornirgli prodotti o servizi destinati a essere incorporati nell'ambito dell'attività economica del committente o nella produzione di un bene complesso, in conformità dei progetti esecutivi, dei modelli e dei prototipi forniti dal committente.

Accordo in mancanza di rifiuto 

Un diverso procedimento di formazione dell'accordo è costituito dal mancato rifiuto della proposta da parte del suo destinatario. Si ha nell'ipotesi in cui il regolamento negoziale prevede obbligazioni esclusivamente a carico del proponente e il destinatario non rifiuti la proposta nel termine richiesto dalla natura dell'affare o dagli usi. È il contratto con obbligazioni del solo proponente o contratto unilaterale: il contratto, nella sua struttura, è (e non può non essere) bilaterale; l'unilateralità riguarda esclusivamente gli effetti obbligatori, che si producono unicamente su chi ha formulato la proposta (art. 1333 c.c.).

L'accordo in mancanza di rifiuto costituisce la regola generale nell'ambito dei negozi a titolo gratuito. Il legatario, ad esempio, acquista il diritto senza bisogno di accettazione, salva la sua facoltà di rifiutare (art. 649, 1° co., c.c.); la donazione obnuziale si perfeziona in assenza di accettazione (art. 785 c.c.).

Il contratto con obbligazioni del solo proponente non contraddice il principio fondamentale in materia di autonomia privata secondo cui ogni modificazione della sfera giuridica discende da una manifestazione di volontà libera e consapevole: la mancanza di una esplicita accettazione è ammessa in quanto per effetto del contratto la parte riceve un vantaggio (acquista un diritto) ed è libera di manifestare una volontà contraria (rifiuto).

A tutela dell'affidamento che il soggetto (che non ha rifiutato) ripone sulla stabilità del suo acquisto, il codice prevede che la proposta diventa irrevocabile una volta conosciuta dalla parte cui è rivolta (art. 1333, 2° co., c.c.).

Il contratto unilaterale non va confuso con il negozio unilaterale che è espressione della volontà di un solo autore (ad esempio, la promessa al pubblico con cui il soggetto si obbliga ad eseguire una determinata prestazione a favore di chi si trova in una situazione o compie una certa azione: art. 1989 c.c.). La diversità tra le due figure si manifesta anche con riferimento al momento dell'efficacia. Il contratto con obbligazioni del solo proponente è concluso in mancanza di rifiuto nel termine richiesto dalla natura degli affari o dagli usi: è dal momento della conclusione che il contratto produce i suoi effetti. Nel contratto unilaterale la conoscenza della proposta determina soltanto la sua irrevocabilità. Al contrario il negozio unilaterale acquista efficacia (fa sorgere l'obbligazione) da quando la persona alla quale è destinato ne ha conoscenza (art. 1334 c.c.) (nel caso della promessa al pubblico, non appena questa è resa pubblica).

Legato

disposizione a titolo particolare, avente fonte testamentaria, con la quale si attribuiscono specifici diritti patrimoniali.

Accordo tacito 

L'accordo può anche formarsi per effetto del comportamento concludente tenuto da una o da entrambe le parti. Quando si espone una determinata merce indicandone il prezzo, l'accordo è raggiunto attraverso il comportamento della parte cui l'offerta è rivolta: ad esempio chi prende dallo scaffale del supermercato il pacco di biscotti e lo porta alla cassa per pagarlo.

Il comportamento concludente va distinto dal silenzio. Di norma il silenzio non è indice di manifestazione di volontà; in questo senso si esprime la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili che all'art. 18, 1° co., l. 765/1985 esclude che il silenzio o l'inazione, da soli, possano valere come accettazione.

In alcune ipotesi, specificamente previste, il legislatore attribuisce rilevanza giuridica al silenzio: ad esempio, la mancata disdetta del contratto di locazione ne determina la proroga (art. 2, 5° co., l. 431/1998).

Vi sono fattispecie in cui, invece, la legge richiede una espressa manifestazione di volontà: l'intenzione di prestare fideiussione, ad esempio, deve essere espressa (art. 1937 c.c.); nel caso di delegazione (art. 1268, 1° co., c.c.) il debitore originario non è liberato dalla sua obbligazione salvo che il creditore non lo dichiari espressamente; nell'espromissione (art. 1272, 1° co., c.c.) il terzo che assume il debito diventa obbligato in solido con il debitore originario a meno che il creditore non dichiari espressamente di liberare quest'ultimo.

Accordo nei contratti conclusi fuori dei locali dell'impresa 

Una particolare modalità di formazione dell'accordo si ha quando la legge consente ad una delle parti di ripensare, entro un periodo di tempo determinato (in genere, cinque-sette-dieci giorni), al regolamento contrattuale da essa accettato e predisposto dall'altra. Questa ipotesi ricorre nel caso dei contratti negoziati fuori dei locali dell'impresa tra un operatore commerciale e un consumatore (d.lgs. 50/1992), dei contratti relativi all'acquisizione di un diritto di godimento a tempo parziale di beni immobili (multiproprietà) (d.lgs. 427/1998), dei contratti di intermediazione finanziaria (d.lgs. 58/1998), dei contratti di acquisto di pacchetti turistici (d.lgs. 111/1995).

Il cliente (consumatore) può recedere dal contratto semplicemente dandone comunicazione all'altra parte (denominata professionista o fornitore).

Si discute se queste fattispecie rappresentino particolari modalità di conclusione del negozio oppure se il diritto di ripensamento riconosciuto al consumatore sia un vero e proprio recesso da un contratto già concluso.

Sembra preferibile ritenere che si tratti di un'ipotesi di rapporto a formazione progressiva, in cui al consenso inizialmente dato può seguire o il silenzio, e quindi la produzione degli effetti dal momento della sua conclusione, o il recesso, e quindi un'ulteriore e contraria manifestazione di volontà che impedisce all'accordo di produrre i suoi effetti.

Recesso

negozio unilaterale recettizio con cui il soggetto manifesta la volontà di sciogliersi da un vincolo obbligatorio.

Accordo per via telematica 

Con l'avvento dei nuovi strumenti di comunicazione, primo fra tutti Internet, è possibile la conclusione di contratti, in tempo reale, fra soggetti distanti. Per contratto elettronico s'intende, infatti, il contratto concluso da due soggetti mediante la rete. Il contratto elettronico è una species del contratto a distanza.

Nella prospettiva di tutela del contraente debole (in questo caso l'utente della rete) il legislatore europeo ha emanato la direttiva 2002/22 - recepita dal d.lgs. 70/2003 - al duplice fine di: a) agevolare la diffusione del commercio elettronico in vista di un progressivo ampliamento del mercato comune; b) proteggere il consumatore. Sotto questo profilo prevede una serie di obblighi di informazione quali ad esempio quelli della specificazione dell'identità dell'imprenditore e del luogo in cui è ubicato lo stabilimento, dell'individuazione delle diverse fasi di formazione del contratto, delle modalità di correzione dei dati.

In attesa dell'attuazione della direttiva comunitaria ai contratti elettronici si applicano le norme dettate per i contratti a distanza (d.lgs. 185/1999); il suo recepimento, comunque, verrà ad integrare, non già a sostituire, la disciplina interna già citata.

Offerta al pubblico 

L'accordo può essere raggiunto anche se la proposta è rivolta ad una generalità di soggetti e non ad un destinatario determinato. In questo caso si parla di offerta al pubblico.

Quando contiene gli estremi essenziali del contratto alla cui conclusione è diretta, l'offerta al pubblico vale come proposta, salvo che risulti diversamente dalle circostanze o dagli usi (art. 1336, 1° co., c.c.). Avendo natura di proposta contrattuale, l'offerta al pubblico è revocabile; tuttavia, non essendo rivolta ad un destinatario determinato, la revoca per avere effetto nei confronti della generalità dei soggetti (anche di chi non ne ha avuto conoscenza) dev'essere fatta nella stessa forma dell'offerta o con modalità equivalenti.

L'offerta al pubblico è diretta alla conclusione di un contratto; intervenuta l'accettazione il contratto produce i suoi effetti e quindi la nascita di obbligazioni in capo ad una o ad entrambe le parti.

Natura diversa ha la promessa al pubblico, che è un negozio unilaterale fonte di obbligazione; essa produce i suoi effetti non appena è resa pubblica, facendo sorgere a carico del promittente l'obbligazione di eseguire una prestazione a favore di chi si trova in una determinata situazione o compie una certa azione (si pensi, ad esempio, alla promessa di una ricompensa a favore di chi ritrova il cane smarrito).

La promessa al pubblico può essere revocata soltanto per giusta causa. Come per l'offerta al pubblico, l'indeterminatezza dei destinatari impone che la revoca venga effettuata nella stessa forma utilizzata per rendere pubblica la promessa o in forma equivalente (art. 1990, 1° co., c.c.). In ogni caso la revoca non ha effetto se la situazione prevista nella promessa si è verificata o se l'azione presa in considerazione dal promittente è già stata compiuta (art. 1990, 2° co., c.c.).

Dottrina: Offerta al pubblico 

Lo scritto qui riportato di G. De Nova evidenzia i profili giuridici e gli aspetti maggiormente problematici degli acquisti effettuati via internet. Si legge:

«accendiamo il computer, e colleghiamoci ad Internet. Abbiamo letto da qualche parte che il miglior sito europeo per acquistare libri è 'www.amazon.co.uk'. Digitiamo il link, e clicchiamo. Appare una schermata, che ci dà indicazioni su come operare se vogliamo acquistare un libro, ad esempio: John Fante, 1933 was a terrible year.

Prima domanda. Come possiamo qualificare ciò che leggiamo sul sito Internet 'amazon.co.uk'? La questione pone, tuttavia, una domanda ancora preliminare. In base a quale legge applicabile dobbiamo ragionare? Internet rende la stipulazione di contratti internazionali un fatto quotidiano. L'art. 57 della legge 31 maggio 1995, n. 218, di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, ci rimanda alla Convenzione di Roma. La Convenzione di Roma muove dalla libertà di scelta della legge applicabile (art. 3). Il sito 'amazon.co.uk' non propone alcuna legge applicabile. Soccorre il criterio della prestazione caratteristica (art. 4) che, nel nostro caso, è quella di 'amazon.co.uk'.

Dunque, il diritto della sede di 'amazon.co.uk': il Regno Unito, come emerge dal suffisso UK del domain name. Con una precisazione. Trattandosi di un contratto di consumo, in base all'art. 5.3 della Convenzione di Roma si applica, in mancanza di scelta delle parti, la legge del paese nel quale il consumatore ha la sua residenza abituale (l'Italia). Ciò sempre che la conclusione del contratto sia stata preceduta da una proposta in Italia ed il consumatore abbia compiuto in Italia gli atti necessari per la stipulazione del contratto: il che si può dire avvenga.

Possiamo dunque ragionare in base al diritto italiano. Quanto leggiamo sul video come può essere qualificato? Come un'offerta al pubblico o come un invito ad offrire? Direi un'offerta al pubblico, ex art. 1336 Codice civile, poiché è rivolta a tutti gli utenti di Internet, sono presenti gli estremi essenziali del contratto alla cui conclusione è diretta ed è da escludere che 'amazon.co.uk' possa rifiutarsi di vendere. È vero che di per sé il sito non ci offre i singoli libri, e non ce ne dice il prezzo: ma lo fa se lo interroghiamo, e tanto basta per un'offerta al pubblico, non diversamente da un catalogo che va consultato. Una considerazione tra parentesi. Se avessimo consultato il sito statunitense 'amazon.com' avremmo trovato indicata - sia pure in una pagina di secondo livello - come legge applicabile quella dello Stato di Washington. Se tale indicazione fosse stata considerata valida scelta della legge applicabile, si sarebbe allora applicato il secondo comma del medesimo art. 5 della Convenzione di Roma, secondo cui 'la scelta ad opera delle parti della legge applicabile non può avere per risultato di privare il consumatore della protezione garantitagli dalle disposizioni imperative della legge del paese nel quale risiede abitualmente'. E così avremmo dovuto applicare la legge dello Stato di Washington per stabilire se ricorre offer to the public o invece invitation to treat, ed applicare poi la normativa imperativa di tutela del consumatore vigente per diritto italiano. Ma torniamo al nostro acquisto sul sito inglese 'amazon.co.uk'. La nostra accettazione si ha con l'invio, cliccando sulla formula che costituisce l'order. Si pone un problema: come può essere garantita la imputazione a noi della accettazione? La risposta sarebbe agevole se utilizzassimo la firma digitale, prevista dall'art. 10 del d.p.r. 10 novembre 1997, n. 513 perché essa consente di verificare la provenienza (e l'integrità) di un documento informatico. Ma 'amazon.co.uk' non ci chiede l'utilizzo delle chiavi asimmetriche, per la conclusione del contratto. E di fatto i contratti di consumo conclusi su Internet non lo sono mediante ricorso alla firma digitale. Va detto che il d.p.r. n. 513/1997, nello statuire all'art. 11, primo comma, che 'I contratti stipulati con strumenti informatici o per via telematica mediante l'uso della firma digitale secondo le disposizioni del presente regolamento sono validi e rilevanti a tutti gli effetti di legge' è molto ambiguo. Crediamo non debba essere interpretato nel senso che se non vi è firma digitale, il contratto non sia valido, bensì nel senso che là dove è richiesta la forma scritta occorra la firma digitale, là dove non è richiesta la forma scritta la firma digitale non occorra. Nel caso in cui non si utilizza la firma digitale l'imputazione della dichiarazione trova fondamento nel principio di autoresponsabilità: il custode dell'apparecchio tecnologico ne sopporta la responsabilità perché se ne giova come strumento di ampliamento della propria sfera giuridica (G. De Nova, Un contratto di consumo via internet, Contratti, 2, 1999, 113 ss.)».

Contratti aperti 

Si atteggia in modo diverso dalle varie ipotesi di formazione dell'accordo la figura del c.d. contratto aperto. Si tratta di un contratto già concluso tra due o più parti (contratto plurilaterale), che prevede la successiva (ed eventuale) adesione di altri contraenti. Qui il consenso è stato raggiunto e il contratto concluso tra le parti originarie; la particolarità sta nel fatto che l'accordo può essere integrato dalla conforme manifestazione di volontà di altri soggetti, che aderiscono all'assetto di interessi già costituito.

È il caso del contratto di società o di associazione in cui ai soci originari possono aggiungersene altri che ne facciano richiesta avendo i requisiti previsti nello statuto dell'ente. Sono i contratti per adesione.

L'art. 1332 c.c. stabilisce che se non sono determinate le modalità dell'adesione, questa deve essere diretta ad un organo a ciò preposto dal contratto o, in mancanza, a tutti i contraenti originari.

Condizioni generali di contratto

Concetto 

Il contenuto del negozio può essere frutto della contrattazione dei privati che discutono e concordano ogni singola clausola dell'accordo o può essere elaborato soltanto da una delle parti e semplicemente accettato dall'altra, che vi aderisce.

L'accordo per adesione viene disciplinato dall'art. 1341 c.c. che si riferisce alle condizioni generali di contratto, cioè alle clausole predisposte da un contraente (generalmente un imprenditore) per regolare in modo uniforme un contratto che egli prevede di stipulare con un numero indeterminato di soggetti. 

Ad esempio, il contenuto del contratto di assicurazione obbligatoria per la circolazione dei veicoli è stabilito unilateralmente, in modo uniforme e in via preventiva, dalla compagnia assicuratrice a prescindere dall'altra parte e dalle sue eventuali esigenze. I potenziali contraenti sono liberi di accettare le condizioni generali del contratto così come proposte, ma non possono incidere su di esse per piegarle ai propri interessi individuali.

Dottrina: Concetto 

L'autonomia privata consente alle parti di raggiungere l'accordo su un contenuto minimo del contratto, essenziale ai fini della sua configurazione negoziale. Ad esempio è sufficiente perché si abbia un contratto di vendita che le parti individuino il bene e il prezzo: è quanto avviene nelle vendite tramite distributori automatici. In mancanza di una esplicita previsione dei diritti e degli obblighi delle parti del rapporto, il regolamento negoziale viene integrato dalle disposizioni di legge.

I privati possono anche accordarsi su un contenuto dettagliato del negozio: ad esempio in un appalto d'opera le parti stabiliscono in che modo e in che tempi dev'essere realizzata la costruzione, chi è tenuto alla fornitura dei materiali, le modalità di pagamento del prezzo, la previsione di una penale a carico dell'appaltatore per ogni giorno di ritardo nella consegna.

L'art. 1340 c.c. prevede che le clausole d'uso, cioè le clausole che per consuetudine regolano un determinato rapporto, s'intendono inserite nel contratto, se non risulta che non sono state volute dalle parti.

Efficacia 

Le condizioni generali di contratto sono efficaci nei confronti dell'altro contraente, cioè entrano a far parte del regolamento negoziale e vincolano le parti, se al momento della conclusione del contratto l'aderente le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando l'ordinaria diligenza, ossia tenendo il comportamento attento e vigile che normalmente si richiede in circostanze analoghe (art. 1341, 1° co., c.c.). Per l'efficacia delle clausole la legge non richiede la loro effettiva conoscenza da parte dell'aderente, ma ritiene sufficiente che possano da questi essere conosciute. Non si prevede un obbligo per il predisponente di far concretamente conoscere le condizioni di contratto al singolo contraente; è sufficiente che egli le renda astrattamente note a chiunque intenda concludere quel contratto. La regola si spiega considerando che le condizioni generali sono dirette a destinatari indeterminati e potenzialmente illimitati, per cui è adeguato prevedere un meccanismo generale di pubblicità delle clausole da parte del predisponente (ad esempio, mediante affissione nei locali dell'impresa o loro inclusione in calce all'atto predisposto).

La contrattazione standardizzata non comporta necessariamente che il negozio venga concluso in forma scritta e che l'eventuale atto elaborato dalla parte contenga tutte le clausole generali. Il predisponente nel contratto può limitarsi a rinviare alle condizioni generali rese conoscibili nel modo e nel luogo ritenuti adeguati in relazione al rapporto da costituire.

Nell'ipotesi di contratto concluso mediante la sottoscrizione di moduli o formulari, l'art. 1342 c.c. stabilisce che, qualora siano incompatibili, le clausole aggiunte dalle parti prevalgono su quelle stampate nel modulo o nel formulario anche se queste ultime non sono state cancellate.

Clausole vessatorie 

Le condizioni che risultano eccessivamente favorevoli per il predisponente in quanto restringono in maniera consistente i diritti o le facoltà dell'aderente e corrispondentemente ampliano quelli del predisponente, non hanno effetto e non entrano nel regolamento negoziale se non sono specificamente approvate per iscritto dall'aderente (artt. 1341, 2° co., e 1342, 2° co., c.c.). Il codice considera vessatorie le clausole indicate in maniera tassativa nell'art. 1341, 2° co., c.c. Si tratta di condizioni particolarmente sfavorevoli per l'aderente o particolarmente vantaggiose per il predisponente, quali ad esempio quelle che stabiliscono a favore del predisponente limitazioni di responsabilità o che pongono a carico dell'aderente decadenze, limitazioni alla facoltà di opporre eccezioni.

Non è sufficiente una generica approvazione del contratto che contiene le clausole vessatorie; è necessario che esse vengano approvate specificamente per iscritto.

La giurisprudenza ha chiarito che le clausole vessatorie sono efficaci pure nel caso in cui l'altra parte non le ha approvate singolarmente. Ciò può avvenire se all'interno del negozio viene richiesta un'ulteriore accettazione dell'aderente riferita specificamente alle clausole vessatorie, anche quando esse siano soltanto richiamate (indicando gli articoli del contratto che le contengono) e non ripetute nella loro formulazione.

Nel prevedere la specifica approvazione per iscritto il legislatore ha inteso richiamare l'attenzione dell'aderente, considerato il soggetto debole del rapporto negoziale, sulla parte del regolamento contrattuale per sé particolarmente svantaggiosa o vantaggiosa per il predisponente.

La tutela apprestata è poco incisiva; l'efficacia delle clausole vessatorie è legata ad un dato esclusivamente formale: la loro espressa approvazione scritta. Il risultato cui tende la legge non è valutare in concreto se il soggetto abbia piena consapevolezza del carattere vessatorio delle clausole e se le abbia comunque volute; è sufficiente che le abbia sottoscritte.

Contratti tra professionisti e consumatori

Nozione 

La l. 52/1996 ha introdotto un nuovo Capo (XIV bis) alla disciplina del contratto in generale, regolando i contratti conclusi tra professionisti e consumatori essenzialmente sotto il profilo delle clausole vessatorie (artt. 1469 bis - 1469 sexies c.c.). Si considerano tali «le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto».

La legge, emanata per dare attuazione alla direttiva comunitaria 93/13, si muove lungo il filone elaborato al livello europeo a tutela del c.d. contraente debole. Si pensi alle recenti normative in materia di multiproprietà, contratti a distanza, pacchetti turistici «tutto compreso». Questi provvedimenti pongono a carico del professionista l'obbligo di informare in modo chiaro e dettagliato il cliente sull'oggetto e sulla disciplina del contratto; prevedono inoltre a favore del consumatore il diritto di recesso (cfr. artt. 2 e 5, d.lgs. 427/1998 sulla multiproprietà; artt. 8, 9 e 13, d.lgs. 111/1995 sui viaggi «tutto compreso»).

Per consumatore si intende la persona fisica che agisce per scopi estranei all'attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta; per professionista la persona fisica o giuridica, pubblica o privata, che conclude il contratto nello svolgimento della sua attività imprenditoriale o professionale (art. 1469 bis, 2° co., c.c.).

Le disposizioni contenute nel nuovo capo del codice civile devono essere coordinate con quelle sulle clausole vessatorie degli articoli 1341 e 1342 c.c.

I due nuclei normativi non si escludono reciprocamente: gli articoli 1341 e 1342 c.c. si applicano indipendentemente dalla posizione rivestita dalle parti e dal tipo di prestazione dedotta nel contratto, e quindi operano anche nel caso di contratti stipulati tra due professionisti o tra due consumatori, quando il contenuto del negozio è stato elaborato in via generale ed uniforme da una delle parti e l'altra si limita ad aderirvi. Gli articoli 1469 bis - 1469 sexies c.c. invece riguardano esclusivamente i contratti stipulati tra un professionista e un consumatore; e ciò a prescindere dalla circostanza che questi contratti contengano condizioni generali predisposte in via uniforme dal professionista.

Vessatorietà 

La l. 52/1996, dopo aver dato una definizione generale di clausole vessatorie, individua una serie di pattuizioni che presentano questo carattere, distinguendo però due diversi livelli di vessatorietà. Alcune clausole, per quanto oggetto di trattativa tra le parti, sono comunque considerate vessatorie (art. 1469 quinquies c.c.); altre si presumono vessatorie fino a prova contraria (art. 1469 bis, 2° co., c.c.).

Non sono vessatorie le clausole che riproducono disposizioni di legge ovvero disposizioni o principi contenuti in convenzioni internazionali siglate dall'Unione Europea o da tutti gli Stati membri. Non sono vessatorie neppure le clausole che sono state oggetto di trattativa individuale (art. 1469 ter, 3° e 4° co., c.c.). La trattativa individuale non è però sufficiente a impedire la vessatorietà delle clausole che escludono o limitano la responsabilità del professionista in caso di morte o danno alla persona del consumatore per un fatto o un'omissione a lui imputabile; escludono o limitano le azioni del consumatore in caso di inadempimento del professionista; estendono l'applicabilità al consumatore delle clausole che, di fatto, non ha potuto conoscere prima della conclusione del contratto.

Giudizio di vessatorietà 

Chiamato a valutare in concreto la vessatorietà di una clausola è il giudice che a tal fine utilizza una serie di criteri individuati dal legislatore.

Gli elementi su cui fondare il giudizio di vessatorietà sono la natura del bene o del servizio oggetto del contratto, le circostanze esistenti al momento della sua conclusione, le altre clausole negoziali o quelle contenute in un contratto collegato. La valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene invece alla determinazione dell'oggetto del contratto, né all'adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e comprensibile (art. 1469 ter, 1° e 2° co., c.c.).

Chiarezza e comprensibilità sono parametri cui il predisponente deve attenersi nell'elaborazione delle clausole contrattuali che propone per iscritto al consumatore (art. 1469 quater, 1° co., c.c.).

Nell'ipotesi in cui comunque la clausola non possa interpretarsi chiaramente, prevale l'interpretazione più favorevole al consumatore (art. 1469 quater, 2° co., c.c.).

Inefficacia 

Le clausole giudicate vessatorie sono inefficaci, cioè improduttive di effetti. L'inefficacia opera solo a vantaggio del consumatore e può essere rilevata d'ufficio dal giudice (art. 1469 quinquies, 3° co., c.c.).

Si tratta di una tecnica di tutela inusuale nel nostro ordinamento, in cui il rimedio previsto in via generale rispetto ad un atto «viziato» è la sua invalidità (nullità o annullabilità). La scelta dell'inefficacia risponde all'esigenza di proteggere pienamente il consumatore. Questi ha concluso il contratto al fine di procurarsi un bene o un servizio e ha interesse a mantenere in vita l'atto negoziale. Il contratto non viene posto nel nulla, ma continua a produrre i suoi effetti depurato dalle disposizioni che determinano uno squilibrio a favore del predisponente. L'obiettivo è quello di garantire la realizzazione dell'assetto d'interessi voluto dalle parti, a vantaggio del consumatore.

Azione inibitoria 

Mentre la dichiarazione di inefficacia riguarda il singolo contratto stipulato con il consumatore e mira a paralizzarne gli effetti delle clausole abusive in relazione a quel determinato accordo, attraverso l'azione inibitoria il legislatore ha inteso impedire al professionista, per il futuro e nei confronti di chiunque, l'uso delle condizioni generali di contratto di cui sia accertata la vessatorietà.

La legittimazione ad agire è attribuita alle associazioni rappresentative dei consumatori e dei professionisti e alle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura. Il rimedio è concesso se ricorrono giusti motivi di urgenza. Nel pronunciare la sentenza il giudice può ordinare che il provvedimento sia pubblicato in uno o più giornali, di cui almeno uno a diffusione nazionale (art. 1469 sexies c.c.).

Tutela inibitoria

rimedio offerto dall'ordinamento giuridico diretto a prevenire, fare cessare o rimuovere un determinato fatto assunto come lesivo di una situazione giuridica protetta.

Giurisprudenza: Azione inibitoria 

All'indomani dell'emanazione della legge sui contratti dei consumatori, la giurisprudenza di merito si è interrogata sul significato da attribuire ai giusti motivi d'urgenza che legittimano le associazioni dei consumatori (e dei professionisti) e le camere di commercio a convenire in giudizio il professionista al fine di ottenere l'inibizione all'uso delle clausole abusive contenute nel contratto.

A questo riguardo i criteri individuati sono due: l'uno c.d. quantitativo, l'altro qualitativo.

Secondo il primo occorre la potenziale diffusività delle clausole abusive: le condizioni generali di contratto devono essere destinate a disciplinare un elevato numero di rapporti contrattuali (Trib. Palermo, 5 marzo 1997).

Per il criterio qualitativo, invece, occorre tenere presente il bene oggetto della clausola ritenuta abusiva.

Si legge in giurisprudenza che i giusti motivi d'urgenza per inibire in via cautelare l'utilizzo di clausole abusive contenute in condizioni generali di contratto non consistono nel presumibile impiego delle clausole abusive in una serie indefinita di contratti (c.d. criterio quantitativo), (...) essendo tale impiego insito in ogni attività di contrattazione standardizzata (...). Suddetti giusti motivi d'urgenza ricorrono invero soltanto quando le clausole abusive siano state inserite in contratti disciplinanti la circolazione di beni o servizi che soddisfino primarie esigenze di vita e che siano usufruibili solo in regime di monopolio (c.d. criterio qualitativo) (Trib. Torino, 15 novembre 1996).

Il Perfezionamento

Contratti consensuali e reali 

Il contratto si conclude quando viene raggiunto l'accordo (art. 1326, 1° co., c.c.).

Si distinguono i contratti consensuali e i contratti reali. Sono consensuali quelli che si perfezionano semplicemente con il consenso delle parti validamente manifestato (ad esempio, il contratto di trasporto: art. 1678 c.c.). Il consenso può esprimersi in forme diverse: oralmente, per iscritto, attraverso un comportamento concludente.

I contratti reali si perfezionano con la consegna del bene. Nel contratto reale la dazione è, insieme al consenso, elemento necessario alla nascita del rapporto. La dazione non rappresenta l'esecuzione di una obbligazione sorta per effetto del contratto, come avviene nel caso del contratto di compravendita o di locazione in cui la consegna della cosa costituisce una delle obbligazioni principali che la legge pone a carico rispettivamente del venditore e del locatore (art. 1476, n. 1, c.c. e art. 1575, n. 1, c.c.).

Sono contratti reali il comodato (art. 1803 c.c.), il mutuo (art. 1813 c.c.), il deposito (art. 1766 c.c.), il riporto (art. 1548 c.c.), il contratto estimatorio (art. 1556 c.c.), il contratto di pegno (art. 2786 c.c.), la donazione manuale (art. 783 c.c.). In queste ipotesi il consenso deve essere accompagnato dalla consegna (o tradizione) della cosa che è elemento necessario per il perfezionamento dell'accordo.

Contratti a effetti reali e a effetti obbligatori 

Con il perfezionamento si producono gli effetti del contratto: la costituzione, il trasferimento o l'estinzione di un diritto; l'assunzione, la modificazione o l'estinzione di un'obbligazione.

Conviene tenere presente già in sede di studio della formazione del contratto che sul piano degli effetti si distingue tra contratto ad effetti obbligatori e contratto ad effetti reali. Nel primo caso dal contratto sorgono obbligazioni: ad esempio, nel contratto di locazione il locatore ha l'obbligo di concedere all'altra parte il godimento del bene, il locatario (o conduttore) ha l'obbligo di corrispondere il canone (art. 1571 c.c.).

Nel secondo, si costituiscono o trasferiscono diritti: ad esempio, con il contratto di donazione il donante trasferisce il diritto di proprietà su un determinato bene (art. 769 c.c.).

Anche il contratto ad effetti reali può essere fonte di obbligazioni (e dunque avere effetti obbligatori); la peculiarità sta nel fatto che il diritto viene costituito o trasferito immediatamente per effetto del consenso, al momento del perfezionarsi del contratto. L'art. 1376 c.c. stabilisce che nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa determinata, la costituzione o il trasferimento di un diritto reale ovvero il trasferimento di un altro diritto (diritto di credito, ad esempio), la proprietà o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle parti legittimamente manifestato (c.d. principio consensualistico).

I contratti ad effetti reali non vanno confusi con i contratti reali. I primi, a prescindere dal modo di perfezionamento (reale o consensuale), si caratterizzano per l'immediata produzione dell'effetto traslativo o costitutivo del diritto dal momento della conclusione del negozio. Sia la vendita che il mutuo sono ad esempio contratti ad effetti reali: in entrambi i casi il diritto di proprietà si trasferisce per effetto dell'accordo; sotto il profilo del perfezionamento i due contratti sono però diversi: la compravendita è un contratto consensuale; il mutuo è reale (artt. 1813 e 1814 c.c.).

Dottrina: Contratti a effetti reali e a effetti obbligatori 

Se in generale il contratto di compravendita è un contratto consensuale ad effetti reali immediati, nel senso che la proprietà si trasferisce con il consenso legittimamente manifestato, vi sono ipotesi in cui l'effetto traslativo del diritto è differito al verificarsi di una determinata situazione. Si parla anche di vendita a effetti obbligatori. L'art. 1476, n. 2 c.c. pone a carico del venditore l'obbligo di fare acquistare il diritto al compratore se l'acquisto non è effetto immediato del contratto. In questi casi il trasferimento del diritto trova sempre fonte nel contratto; tuttavia è connesso al compimento di un'attività dell'alienante o al verificarsi di un certo evento.

La vendita è ad effetti differiti quando riguarda cose generiche, cose future, cose altrui. Il trasferimento del diritto (l'acquisto della proprietà) avviene rispettivamente al momento dell'individuazione del bene (art. 1378 c.c.), non appena la cosa viene ad esistenza (art. 1472 c.c.), nel momento in cui il venditore acquista la proprietà dal terzo (art. 1478 c.c.). In quest'ultimo caso non occorre un nuovo contratto che trasferisca la proprietà dal venditore (che l'ha acquistata dal terzo) al compratore; quest'ultimo diventa proprietario automaticamente in forza dell'originario contratto di compravendita. È pure a effetti differiti la c.d. vendita alternativa: il diritto di proprietà si trasferisce al momento della scelta.

È discusso se la vendita a rate con riserva di proprietà costituisca un'ipotesi di vendita obbligatoria. L'art. 1523 c.c. stabilisce che il compratore acquista la proprietà della cosa con il pagamento dell'ultima rata di prezzo.

Libertà di contrarre

Concetto 

Il principio di autonomia contrattuale (art. 1322 c.c.) presuppone che ogni soggetto possa scegliere se e con chi concludere un contratto; se stipularlo personalmente oppure tramite un rappresentante. La libertà dei privati si manifesta sotto un duplice profilo: in positivo attraverso il potere di perseguire i propri interessi mediante la conclusione di contratti; in negativo attraverso il potere di non porre in essere uno specifico atto giuridico. L'autonomia dei privati comprende anche la libertà di rifiutare una proposta contrattuale senza dovere indicare alcuna giustificazione e di accettare un'analoga proposta formulata da un soggetto diverso.

La libertà di contrarre può essere limitata sia ad opera dei privati sia dalla legge.

Una restrizione alla facoltà di decidere se concludere il contratto discende dai seguenti atti di autonomia privata: proposta irrevocabile, opzione, contratto preliminare. Nelle prime due ipotesi, il soggetto si obbliga (unilateralmente o in forza di un accordo) a non revocare la proposta per un determinato periodo di tempo; l'altra parte acquista un diritto potestativo: mediante l'accettazione il contratto si conclude e viene modificata la situazione giuridica del proponente. Con il contratto preliminare le parti si obbligano a concludere un futuro contratto di cui predeterminano il contenuto e gli elementi essenziali.

In alcuni casi è la legge a prevedere un obbligo a contrarre.

Chi esercita un'impresa in condizione di monopolio legale ha, infatti, l'obbligo di contrattare con chiunque richieda le prestazioni che formano oggetto dell'impresa, osservando la parità di trattamento (art. 2597 c.c.). Poiché l'impresa è l'unica a offrire sul mercato un determinato bene o servizio è tenuta a contrarre con chiunque ne faccia richiesta, non potendo discriminare gli utenti in base alle loro condizioni e qualità. La regola va coordinata con quanto dispone l'art. 1679 c.c. per le imprese che per concessione amministrativa esercitano servizi di linea per il trasporto di persone o di cose: esse sono tenute ad accettare le richieste di trasporto che siano compatibili con i mezzi ordinari dell'impresa, secondo le condizioni generali stabilite o autorizzate nell'atto di concessione e rese note al pubblico; devono inoltre eseguire la prestazione (di trasporto) secondo l'ordine delle richieste.

L'art. 2597 c.c. prende in considerazione il monopolio legale; la regola però è applicabile anche alle imprese che di fatto operano in regime di monopolio e a quelle che pur non essendo monopoliste hanno una posizione dominante sul mercato (art. 3, l. 287/1990).

Diritto potestativo

potere mediante il quale un soggetto modifica una situazione giuridica altrui, indipendentemente dal consenso del titolare, ad esempio la disdetta di un contratto di locazione.

Scelta del contraente 

Anche la libertà di scegliere con chi concludere il contratto può essere limitata mediante un atto di autonomia privata o dalla legge. Ciò avviene nell'ipotesi di prelazione.

La prelazione è volontaria quando attraverso un apposito patto un soggetto si impegna a preferire, a parità di condizioni, l'altro contraente rispetto ai terzi, se e qualora decida di stipulare un determinato contratto (ad esempio di vendere uno specifico appartamento).

Si ha prelazione legale quando è la legge a stabilire chi deve essere preferito, a parità di condizioni, nella conclusione di un contratto. L'art. 732 c.c., ad esempio, dispone che il coerede che vuole alienare la sua quota ereditaria deve preferire gli altri coeredi; secondo l'art. 38 della l. 392/1978 il locatore che intende vendere l'immobile locato deve preferire il conduttore.

In presenza di un diritto di prelazione la parte che ha l'obbligo di preferire un determinato soggetto deve comunicare al prelazionario la volontà di stipulare il contratto e le condizioni a cui intende concluderlo. Deve pure comunicare l'eventuale proposta ricevuta da terzi.

Nell'ipotesi in cui venga violato il diritto di essere preferito, i rimedi previsti dalla legge cambiano a seconda che si tratti di prelazione volontaria o legale. Nella prima ipotesi, configurandosi un inadempimento, il soggetto può ottenere il risarcimento del danno; nella seconda, la parte può, invece, riscattare il bene da chi lo ha acquistato. Nel caso di locazione di immobile urbano, ad esempio, il conduttore può divenire proprietario, dietro pagamento del prezzo pattuito nel contratto di vendita, esercitando il proprio diritto di prelazione (detto riscatto).

Un ambito in cui per lungo tempo è stata limitata la libertà di scelta del contraente è il rapporto di lavoro. L'istituzione dell'Ufficio di collocamento era diretta ad impedire che il datore di lavoro potesse assumere liberamente il lavoratore prescelto. I soggetti da avviare al lavoro venivano, infatti, individuati dall'Ufficio pubblico attraverso un meccanismo automatico.

Oggi, anche in attuazione dei principi elaborati al livello comunitario, il legislatore ha provveduto a riformare la disciplina sul collocamento della manodopera in vista del riconoscimento di una progressiva libertà di scelta del datore di lavoro rispetto ai soggetti da assumere (cfr. l. 233/1991; l. 608/1996 e d. lgs. 469/1997). L'intera materia dell'occupazione e del mercato del lavoro è oggetto di una recente ampia delega legislativa (l. 30/2003: la c.d. legge Biagi).

Il principio di relatività 

L'art. 1372 c.c. stabilisce che il contratto non produce effetto rispetto ai terzi, salvi i casi previsti dalla legge. La norma è espressione del principio di relatività, secondo cui gli effetti del negozio (i diritti e gli obblighi che ne derivano) sono diretti soltanto ai soggetti che hanno posto in essere l'atto. Il potere dei privati di dare regola ai propri interessi si può esercitare esclusivamente nell'ambito della propria sfera giuridica. Nessuno può incidere in negativo, né tendenzialmente in positivo, nella sfera giuridica altrui senza una manifestazione di volontà del soggetto interessato. È da considerarsi un'eccezione, e per questo è espressamente prevista, la figura del contratto a favore di terzi.

Occorre ricordare che per parte si intende la persona che esprime la volontà negoziale, cioè il soggetto nei cui confronti si producono gli effetti del contratto (parti del contratto di compravendita sono il compratore e il venditore: il primo acquista il diritto di proprietà e assume l'obbligo di pagare il prezzo; il secondo trasferisce la proprietà e acquista il diritto di credito). Più precisamente si distingue tra parte in senso formale e parte in senso sostanziale quando non vi è coincidenza tra l'autore dell'atto e il destinatario degli effetti. Il rappresentante che manifesta la volontà negoziale, agendo in nome e per conto altrui, assume la veste di parte in senso formale. Parte sostanziale è il rappresentato nella cui sfera giuridica si producono gli effetti del negozio.

Terzo è chiunque non è parte. In generale, la sua sfera giuridica resta immutata in seguito alla conclusione del negozio ad opera di altri soggetti. La legge eccezionalmente consente che dal negozio possano derivare effetti destinati ad incidere immediatamente nella sfera giuridica di un terzo. In questi casi gli effetti devono essere favorevoli ed è sempre concessa la facoltà di rifiutarli.

Il negozio non può essere fonte di effetti sfavorevoli o di obbligazioni a carico di un soggetto diverso dalle parti contraenti. La promessa dell'obbligazione o del fatto altrui (ad esempio, che Tizio concederà un diritto di servitù sul proprio fondo), è fonte di obbligazione per il promittente e non per il terzo. Se questi rifiuta di obbligarsi o non compie il fatto promesso, il promittente deve indennizzare l'altro contraente (art. 1381 c.c.).

Il Recesso

Concetto 

Il recesso è l'atto con cui il soggetto manifesta la volontà di svincolarsi dal rapporto negoziale.

È un negozio unilaterale recettizio che deve essere compiuto nella stessa forma prescritta per l'atto cui si riferisce.

In conseguenza di esso viene meno il rapporto contrattuale con efficacia ex nunc, cioè dal momento in cui l'altra parte ne ha conoscenza, e non a far data dalla conclusione del contratto.

Le parti non sono libere di recedere unilateralmente dal negozio. Soltanto se raggiungono uno specifico accordo in merito al suo scioglimento (mutuo consenso), viene meno la vincolatività del contratto. L'art. 1372 c.c. dispone, infatti, che il contratto ha forza di legge tra le parti e non può essere sciolto che per mutuo consenso o per le cause ammesse dalla legge.

Il recesso è possibile solo quando è previsto dalle parti nel contratto (recesso convenzionale) o quando è previsto dalla legge (recesso legale).

Dichiarazione recettizia

è la dichiarazione che per produrre effetti deve essere portata a conoscenza del destinatario.

Recesso convenzionale 

Le parti nel contratto possono prevedere il diritto di recesso a favore di una o di entrambe.

Con riguardo ai contratti ad esecuzione istantanea o differita, l'art. 1373 c.c. stabilisce che il recesso può essere esercitato fino a quando il contratto non abbia avuto un principio di esecuzione. Questa regola è derogabile dalle parti, che possono stabilire l'esercizio del recesso anche dopo che il contratto sia stato in tutto od in parte eseguito.

Nei contratti ad esecuzione continuata o periodica il recesso può essere esercitato anche in un momento successivo, ma è senza effetto rispetto alle prestazioni già eseguite o in corso di esecuzione (art. 1373 c.c.).

Le parti devono stabilire un termine per l'esercizio del diritto di recesso.

L'accordo negoziale o la legge possono prevedere a carico di colui che esercita il recesso l'obbligo di darne preavviso all'altra parte, entro un tempo determinato. In questa ipotesi il recesso produce effetti non nel momento in cui è comunicato all'altra parte, bensì quando è trascorso il termine di preavviso.

Le parti possono, inoltre, stabilire una somma come corrispettivo del recesso. Si parla di caparra penitenziale quando la somma è versata al momento della conclusione del negozio; si parla di multa penitenziale se essa deve essere pagata dal soggetto che intende sciogliersi dal contratto esercitando il recesso (art. 1386 c.c.).

Recesso legale 

In taluni casi è la legge a stabilire, a favore di una o di entrambe le parti, il diritto di recedere dal contratto.

Il legislatore al fine di evitare la formazione di vincoli contrattuali perpetui utilizza, con riguardo ai negozi di durata, due strumenti, il termine ed il recesso, che in questi casi può essere esercitato nel corso del rapporto, ma non produce effetti nei confronti delle prestazioni già eseguite o in via di esecuzione.

Per alcuni contratti è previsto come requisito essenziale la fissazione, ad opera delle parti, di un termine (contratto di società per azioni, ad esempio: art. 2328, n. 11, c.c.); per altri è lo stesso legislatore a fissare il termine massimo di durata (si pensi al patto di non concorrenza: art. 2596 c.c.).

In alcuni tipi negoziali il diritto di recesso unilaterale è espressamente previsto: nel contratto di mandato, v. l'art. 1727 c.c.; nel contratto d'appalto, l'art. 1621 c.c.; nel contratto di somministrazione, l'art. 1569 c.c.; nel contratto di società (personale), l'art. 2285 c.c.; nel contratto d'opera, l'art. 2227 c.c.

Il recesso può essere di due tipi: recesso puro e semplice, che non richiede alcuna giustificazione per il suo esercizio e recesso per giusta causa. La prima ipotesi ricorre, ad esempio, nel caso di dimissioni del lavoratore; la seconda nel caso di licenziamento da parte del datore di lavoro.

A fronte dell'esercizio del diritto di recesso e in vista della tutela della controparte normalmente si prevede a carico del recedente l'obbligo di dare un congruo preavviso. Se nulla è disposto circa le modalità del preavviso la giurisprudenza ritiene che esso possa essere comunicato anche verbalmente.

Società di persone

sono la società semplice, la società in nome collettivo (s.n.c.), la società in accomandita semplice (s.a.s.), nelle quali, ad eccezione dei soci accomandanti, tutti i soci rispondono solidalmente e illimitatamente per le obbligazioni sociali.

Ius poenitendi 

La legislazione consumeristica ha introdotto una particolare ipotesi di recesso, il c.d. recesso di pentimento o ius poenitendi: disciplina sui «contratti negoziati fuori dei locali commerciali» (d.lgs. 50/1992); sui «contratti negoziati mediante tecniche di comunicazione a distanza» (d.lgs. 185/1999); sui «contratti di acquisto di un diritto di godimento a tempo parziale di beni immobili» (d.lgs. 427/1998); in materia di «assicurazione diretta sulla vita» (d.lgs. 174/1995); in materia di «credito al consumo» (d.lgs. 385/1993); «di viaggi, vacanze e circuiti tutto compreso» (d.lgs. 111/1995).

Lo ius poenitendi è la facoltà, riconosciuta al consumatore, di recedere dal contratto entro un breve termine dalla sua conclusione senza specificarne il motivo e senza alcuna penalità: un vero e proprio diritto al ripensamento, dunque, cui la legge riconnette l'immediata dissoluzione del vincolo contrattuale, rimettendo la sorte del contratto alla mera volontà del contraente debole e prescindendo dalla meritevolezza delle motivazioni addotte.

Si tratta di un rimedio estraneo alla logica del contratto di diritto comune, improntata alla salvaguardia del vincolo, che si colloca piuttosto in un'ottica di riequilibrio di differenti capacità di recepimento e valutazione dei costituendi impegni contrattuali, ed intende offrire al consumatore, nella sua qualità di contraente debole, la possibilità del ritiro di un consenso spesso istintivo e poco meditato e soprattutto espresso nell'ambito di procedure di velocizzazione dello scambio tipiche dei mercati odierni (televendite, vendite porta a porta, commercio elettronico ecc.)

Lo ius poenitendi si configura come recesso di fonte legale e può essere esercitato dopo la conclusione del contratto, come ritiro da un vincolo negoziale già perfezionatosi, ovvero nella fase antecedente, quando il consumatore ha avanzato soltanto una proposta contrattuale (v. ad esempio art. 4 ss., d.lgs. 50/1992): in tale ultimo caso non trova applicazione l'indennizzo di cui all'art. 1328 c.c., previsto, a seguito di revoca della proposta, in favore dell'accettante che abbia in buona fede intrapreso l'esecuzione del contratto.

Questo diritto di recesso è irrinunciabile.

Ius poenitendi

la facoltà, riconosciuta al consumatore, di recedere dal contratto entro un breve termine dalla sua conclusione senza specificarne il motivo e senza alcuna penalità.

Caparra e multa penitenziale 

Spesso a fronte dell'esercizio del diritto di recesso le parti prevedono un corrispettivo, rappresentato da una somma di denaro, dovuto alla parte non recedente.

Tale somma può essere consegnata al momento della conclusione del contratto (caparra penitenziale), ovvero al momento dell'esercizio del diritto di recesso (multa penitenziale).

Nel primo caso se ad esercitare il diritto di recesso è lo stesso contraente che ha dato la caparra, questa è acquisita definitivamente dall'altro; viceversa, se a recedere è colui che l'ha ricevuta, questi sarà tenuto a corrisponderne all'altro contraente il doppio (art. 1386 c.c.).

Se nessuno dei contraenti recede la somma deve essere restituita, oppure, imputata alla prestazione principale.

Si ha multa penitenziale quando il contraente si obbliga a dare una somma determinata se e nel momento in cui deciderà di recedere. In quest'ultima ipotesi il recesso potrà esplicare i suoi effetti solo dopo che il recedente avrà corrisposto all'altra parte la somma pattuita a titolo di corrispettivo (art. 1373, 3° co., c.c.).

La caparra e la multa penitenziale per la diversa funzione cui assolvono vanno distinte dalla clausola penale e dalla caparra confirmatoria: le prime assicurano un corrispettivo alla parte che subisce il recesso, le seconde garantiscono un risarcimento alla parte adempiente.

Integrazione del contratto 

Gli effetti prodotti dal contratto costituiscono l'attuazione del risultato programmato dalle parti e quindi sono generalmente conformi a quanto pattuito dai contraenti. In esplicazione della loro autonomia, essi possono regolare puntualmente ogni singolo aspetto del contenuto del negozio o limitarsi a prevedere i punti più importanti dell'accordo.

L'autonomia privata non rappresenta l'unica fonte degli effetti negoziali; il contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge o, in mancanza, secondo gli usi invalsi nella prassi commerciale (gli usi normativi) e l'equità (v. art. 1374 c.c.).

Accanto alla fonte autonoma (volontà delle parti) esistono quindi fonti eteronome, esterne al negozio, che concorrono ad integrare in via suppletiva gli effetti giuridici ogniqualvolta manchi una specifica previsione convenzionale.

L'integrazione del contratto è affidata alle norme dispositive, agli usi normativi e all'equità.

La legge è la prima fonte di integrazione suppletiva. L'art. 1498, 2° co., c.c., nell'ambito del contratto di compravendita, ad esempio, stabilisce che in mancanza di pattuizione il pagamento del prezzo deve avvenire al momento della consegna e nel luogo in cui questa si esegue.

Quando manca un'espressa norma di legge, le lacune del regolamento negoziale sono colmate attraverso gli usi normativi e, in assenza di questi, l'equità. Così, la misura della provvigione spettante al mediatore, in mancanza di patto, di tariffe professionali o di usi, è determinata dal giudice secondo equità (art. 1755, 2° co., c.c.).

Il richiamo generale agli usi normativi quali fonti di integrazione del contratto consente la loro applicabilità anche in assenza di una specifica previsione legislativa al solo fine di colmare le lacune della disciplina legale. L'equità permette al giudice di regolare gli aspetti del contratto non disciplinati da espresse clausole pattizie, dalla legge o dagli usi in modo da realizzare un equo contemperamento degli interessi delle parti contraenti.

Diversa dall'integrazione suppletiva degli effetti contrattuali è l'integrazione cogente del contratto attuata dalle norme imperative. Qui la legge non interviene per colmare le lacune della disciplina pattizia ma per sostituire autoritativamente la volontà delle parti quando le previsioni convenzionali non sono conformi al dettato normativo (inderogabile). Così, l'art. 1339 c.c. dispone che le clausole ed i prezzi di beni o di servizi imposti dalla legge sono di diritto inseriti nel contratto anche in sostituzione delle clausole difformi apposte dalle parti.

Norma derogabile

norma che i privati possono sostituire con altre disposizioni, nella regolamentazione dei loro interessi.

Norma imperativa

norma che non può essere derogata dai privati. Nello stesso senso si parla di norma cogente o inderogabile.

Esecuzione secondo buona fede 

Le parti, nell'esecuzione del contratto, devono tenere un comportamento conforme a buona fede. L'art. 1375 c.c. impone ai contraenti l'osservanza di una condotta corretta e leale nell'adempimento degli obblighi e nell'esercizio dei diritti posti dal regolamento negoziale, e costituisce una specificazione del più generale dovere di correttezza che incombe sulle parti del rapporto obbligatorio (art. 1175 c.c.).

La buona fede, richiamata per governare la condotta delle parti durante le trattative (art. 1337 c.c.) ed in pendenza della condizione (art. 1358 c.c.) e per disciplinare l'interpretazione del contratto (art. 1366 c.c.), viene assunta come criterio di valutazione del comportamento esecutivo.

La buona fede deve essere qui intesa in senso oggettivo, come regola di condotta e non come stato soggettivo della coscienza. È definita una clausola generale perché non impone l'osservanza di un comportamento precisamente e preventivamente individuato ma ha un contenuto elastico ed indefinito: il soggetto deve adottare gli accorgimenti necessari a tutelare l'interesse dell'altra parte nei limiti di un apprezzabile sacrificio del proprio. Come avviene per ogni clausola generale (ad esempio, il buon costume), spetta al giudice il compito di determinare il contenuto concreto, caso per caso.

L'art. 1375 c.c. è una norma precettiva che impone alla parti un preciso dovere giuridico: l'osservanza di un comportamento leale e corretto nell'esecuzione del contratto. Questo dovere è violato non solo quando una parte agisce con il proposito doloso di recare pregiudizio all'altra ma, più in generale, quando la sua condotta non è improntata a correttezza ed a solidarietà sociale.

La buona fede non rappresenta un criterio di valutazione di un atto già vietato da un'altra disposizione; la sua violazione costituisce fonte di responsabilità indipendentemente dal fatto che il comportamento scorretto leda una posizione riconosciuta come diritto soggettivo da una specifica norma. L'obbligo di buona fede riveste, dunque, un autonomo rilievo giuridico.

Buon costume

insieme di regole morali condivise dalla collettività in un dato momento storico.

Dottrina: Esecuzione secondo buona fede 

Si discute se il principio di buona fede svolga una funzione integrativa del regolamento negoziale. Pur operando in sede di esecuzione del rapporto, questo principio concorre a determinare la condotta delle parti e consente di ritenere esigibili comportamenti ulteriori ed aggiuntivi rispetto a quelli imposti dalla legge e dalle clausole contrattuali.

Il nucleo essenziale della regola della buona fede esecutiva deve essere individuato in un generale dovere di cooperazione improntato a solidarietà, rappresentando quindi una specificazione dell'inderogabile dovere sociale imposto a tutti i consociati dall'art. 2 Cost. In sede di attuazione del rapporto negoziale ciascuna parte deve agire in modo da salvaguardare gli interessi della controparte, a prescindere da specifici obblighi contrattuali e dal dovere generale di non ledere le altrui posizioni soggettive (art. 2043 c.c.). Ogni contraente è tenuto a cooperare per consentire all'altro la realizzazione dell'utilità perseguita, nei limiti in cui ciò non comporti un apprezzabile sacrificio a suo carico. Gli obblighi di cooperazione si traducono in contegni strumentali all'adempimento delle obbligazioni oggetto del contratto: si pensi agli obblighi di avviso e di informazione, di tollerare modifiche alla prestazione quando non siano tali da pregiudicarne l'utilità (accettare, ad esempio, che la prestazione sia eseguita in un luogo diverso da quello originariamente convenuto). In virtù del principio di buona fede questi comportamenti sono dovuti e la loro violazione costituisce inadempimento.

Inoltre, quando il contratto attribuisce ad una parte poteri discrezionali, la clausola generale di salvaguardia opera come limite al loro esercizio in modo da impedirne un uso scorretto ed inutilmente pregiudizievole per l'altro contraente. Anche in questo caso è evidente la portata integrativa svolta dal principio della buona fede; per il suo tramite si pone un margine all'esercizio di scelte che sono contemplate come libere nel regolamento negoziale.

Infine, la clausola generale della buona fede viene talvolta richiamata a tutela di interessi delle parti che rischiano di venire pregiudicati nell'attuazione del rapporto obbligatorio. Si parla di obblighi strumentali di protezione: l'esecuzione del rapporto contrattuale (o in genere del rapporto obbligatorio) può infatti costituire un'occasione di rischio per la persona o per i beni del contraente. La buona fede pone l'obbligo, estraneo all'oggetto della prestazione principale, di proteggere la sfera personale e patrimoniale della controparte. Così, per esempio, nel contratto di trasporto la tutela dell'integrità fisica della persona, pur non costituendo oggetto diretto della prestazione negozialmente dovuta, viene assunta come dovere incombente sul trasportatore in virtù dell'art. 1375 c.c.; l'inadempimento di questo obbligo è fonte di responsabilità contrattuale.

Contratto preliminare

Nozione 

Si definisce preliminare il contratto con il quale una o entrambe le parti si obbligano a concludere un futuro contratto (detto definitivo) di cui predeterminano il contenuto essenziale. Se l'obbligo è assunto da una sola parte si parla di preliminare unilaterale.

È un contratto ad effetti obbligatori in quanto vincola le parti alla stipulazione del contratto definitivo.

Il contratto preliminare è di per sé valido ed efficace; è posto in essere in funzione della conclusione del contratto definitivo. Rientra pertanto nella categoria dei negozi preparatori al pari, ad esempio, del patto d'opzione (v. art. 1331 c.c.). Per questa ragione l'art. 1351 c.c. stabilisce che il preliminare è nullo se non è concluso nella stessa forma che la legge prescrive per il contratto definitivo.

Tale negozio, da un lato, permette alle parti di vincolarsi mediante l'assunzione di un obbligo a contrarre; dall'altro, concede loro un lasso di tempo per verificare la convenienza dell'affare: effettuare le visure catastali per controllare che l'immobile non sia gravato da ipoteca, ad esempio.

In linea generale, il contratto preliminare può utilizzarsi per ogni tipo di contratto definitivo: consensuale o reale, ad effetti obbligatori o ad effetti reali. Non è però ammissibile il preliminare di donazione data la necessaria spontaneità che contraddistingue questo contratto.

Dottrina: Nozione 

Il contratto preliminare unilaterale presenta affinità e differenze con l'opzione e la prelazione.

Il preliminare unilaterale e l'opzione assolvono una medesima funzione: assicurare ad una delle parti di valutare la convenienza dell'affare entro un certo periodo di tempo, mentre l'altra parte rimane obbligata. Nel preliminare unilaterale il promittente ha l'obbligo di stipulare il successivo contratto definitivo, nell'opzione la conclusione del negozio si ha con la semplice accettazione dell'altra parte.

Con il patto di prelazione non sorge l'obbligo di concludere un futuro contratto; il soggetto deve preferire il prelazionario soltanto se decide di stipulare il contratto.
Contenuto 

Nella prassi il contratto preliminare presenta un contenuto più o meno complesso. In alcuni casi le parti si limitano ad obbligarsi alla conclusione del definitivo (c.d. preliminare puro); in altri, i soggetti si accordano anche in merito all'esecuzione immediata di alcune prestazioni (in un preliminare di compravendita, la consegna del bene e il pagamento di una parte del prezzo). In quest'ultimo caso è preferibile parlare di preliminare a contenuto complesso, piuttosto che di preliminare ad effetti anticipati. Gli effetti che si producono non sono, infatti, quelli del futuro contratto definitivo, bensì quelli che discendono dall'adempimento degli obblighi che trovano fonte nello stesso preliminare. Nell'esempio fatto, si determina il trasferimento del semplice possesso e non del diritto di proprietà (effetto che si produrrà solo a seguito della stipulazione del definitivo di compravendita). Qualora il preliminare dovesse prevedere l'immediata ed integrale esecuzione delle prestazioni finali, si porrebbe quale contratto definitivo.

La circostanza che nel preliminare sia stato prestabilito il contenuto del contratto definitivo, non esclude che le parti, nell'esercizio del potere di autonomia negoziale, possano apportarvi modifiche.

Esecuzione in forma specifica 

Nell'ipotesi d'inadempimento di una delle parti, all'altra è concessa un'alternativa: chiedere la risoluzione del contratto ed il risarcimento del danno, secondo le regole generali (art. 1453 c.c.), ovvero agire per ottenere l'esecuzione in forma specifica dell'obbligo di contrarre.

L'art. 2932 c.c. stabilisce che quando il soggetto obbligato a concludere un contratto non adempie l'obbligazione, l'altra parte, qualora sia possibile e non sia escluso dal titolo, può ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso. Ciò significa che il risultato cui tendeva il contratto definitivo viene realizzato dalla sentenza. Nel caso di preliminare di compravendita, ad esempio, il diritto di proprietà si trasferisce al promissario acquirente per effetto della pronuncia del giudice. Si tratta di una sentenza costitutiva in quanto modifica la situazione giuridica preesistente.

Non sempre è possibile ottenere una sentenza che produce gli effetti del definitivo non concluso. Per i contratti obbligatori con prestazione di fare (si pensi alla creazione di un dipinto ovvero a un contratto di appalto diretto alla costruzione di una villa) la pronuncia del giudice non potrebbe mai realizzare gli effetti del contratto non concluso (quadro, casa).

In tal caso la parte adempiente può chiedere la risoluzione del preliminare ed il risarcimento del danno.

L'esecuzione in forma specifica è pure esclusa per i contratti reali in quanto la sentenza è inidonea a sostituire il fatto materiale della consegna, elemento necessario al perfezionamento del negozio.

L'art. 2932 c.c. pone quale altro limite all'esecuzione specifica dell'obbligo di concludere un negozio la circostanza che le parti non abbiano espressamente escluso nel titolo (contratto preliminare, nel nostro caso) il ricorso a questo rimedio.

Quando il contratto ha ad oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa determinata o la costituzione o il trasferimento di un altro diritto, la domanda di esecuzione in forma specifica non può essere accolta se la parte che l'ha proposta non esegue la sua prestazione o non ne fa offerta nei modi di legge, a meno che la prestazione non sia ancora esigibile (art. 2932, 2° co., c.c.). La norma richiede ai fini della validità dell'offerta l'osservanza delle forme prescritte dalla legge, ma la giurisprudenza ritiene sufficiente una seria manifestazione della volontà di eseguire il pagamento.

Sentenza costitutiva

provvedimento giurisdizionale che incide, modificandola, su una situazione giuridica preesistente.

Giurisprudenza: Esecuzione in forma specifica 
Un problema discusso, in tema d'esecuzione in forma specifica dell'obbligo di contrarre, è quello della possibile modificazione, ad opera del giudice, del regolamento contrattuale predisposto dalle parti con il preliminare rimasto inadempiuto.

In passato si escludeva che il giudice potesse modificare il regolamento contrattuale stabilito dalle parti in sede di preliminare; si riteneva, infatti, che in questo modo venisse ad essere esautorata la volontà dei privati. Ancora nei primi anni Novanta, la Cassazione affermava che «la sentenza costitutiva che tiene luogo del contratto definitivo non può introdurre varianti al contenuto del contratto preliminare, ancorché riguardanti le sole modalità di esecuzione di una delle prestazioni» (Cass. 7907/1990).

Oggi si ammette che la pronuncia possa incidere sull'assetto contrattuale originariamente predisposto, in presenza di un mutamento della situazione di fatto ed in relazione ai concreti interessi del soggetto che si avvale del rimedio. L'esecuzione è preclusa solo nell'ipotesi in cui la difformità dell'oggetto, rispetto alle pattuizioni contenute nel preliminare, risulti sostanziale ed essenziale, ossia tale da escludere in assoluto la possibilità d'uso del bene.

In particolare i giudici di legittimità hanno spiegato che «la presenza di vizi nella cosa promessa in vendita legittima il promissario acquirente immesso nel possesso anticipato del bene oggetto del preliminare alla sospensione del pagamento del prezzo, a chiedere la risoluzione del contratto o la riduzione del prezzo, nonché in alternativa, a cumulare alla richiesta della pronuncia costitutiva degli effetti della vendita non conclusa (art. 2932 c.c.) l'azione diretta all'esatto adempimento e, quindi, la richiesta di condanna dell'inadempiente all'eliminazione a sue spese dei vizi della cosa (...)» (Cass. 9560/1997).

Trascrizione 

Di recente il codice civile è stato novellato con l'introduzione dell'art. 2645 bis c.c. ad opera del d.l. 669/1996, convertito nella l. 30/1997.

La norma ammette la trascrizione del contratto preliminare relativo a un contratto di compravendita immobiliare o che trasferisce o costituisce diritti reali su beni immobili. Gli effetti della trascrizione del definitivo (se concluso) o della sentenza costitutiva retroagiscono al momento in cui è stato trascritto il preliminare (che si chiama effetto prenotativo). Tutte le trascrizioni o iscrizioni eseguite contro il promittente venditore dopo la trascrizione del preliminare, ma prima di quella del definitivo, non avranno alcun effetto nei confronti dell'acquirente.

Gli effetti della trascrizione del preliminare cessano e si considerano come mai prodotti se entro un anno dalla data convenuta tra le parti per la conclusione del definitivo, e in ogni caso entro tre anni dalla trascrizione, non sia eseguita la trascrizione del contratto definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del contratto preliminare (art. 2645 bis c.c.). Il limite temporale trova ragione nel fatto che il contratto preliminare crea una situazione d'incertezza sulla titolarità del diritto sul bene, che non può protrarsi a tempo indeterminato.

L'art. 2645 bis c.c. tutela il promissario acquirente (contraente debole), che, spesso in sede di preliminare, dà parziale esecuzione all'obbligazione di pagare il prezzo. La trascrizione mira ad ovviare ai rischi che possono derivare da comportamenti posti in essere dal promittente alienante nel periodo di tempo intercorrente tra la conclusione del preliminare e la stipulazione del definitivo. Si pensi all'ipotesi in cui il promittente venditore ha alienato ad un terzo il bene già promesso in vendita con il preliminare trascritto; il terzo non potrà opporre al promissario acquirente il proprio acquisto trascritto successivamente alla trascrizione del preliminare.

La trascrizione assicura una protezione forte al promissario acquirente in quanto gli consente di opporre il suo acquisto al terzo (compratore successivo), oltre che di ottenere il risarcimento del danno dal promittente alienante.

Per assolvere all'onere della trascrizione il negozio deve essere concluso per atto pubblico o per scrittura privata autenticata.

Cessione del contratto

Nozione 

La cessione del contratto è il negozio mediante il quale un contraente (cedente) sostituisce a sé un terzo (cessionario) con il consenso dell'altra parte (ceduto). Oggetto della cessione è la posizione contrattuale, intesa come complesso di diritti e di obblighi, facente capo ad uno dei contraenti. Per questo essa è ammessa solo nel caso di un rapporto contrattuale a prestazioni corrispettive non ancora eseguite (v. l'art. 1406 c.c.).

Attraverso la cessione del contratto il contraente ceduto vede subentrare un terzo nella posizione dell'originario contraente. Ai fini del perfezionamento della cessione è necessario il consenso preventivo o successivo del ceduto, rispetto al quale non è indifferente l'identità dell'altro contraente.

La cessione del contratto può avere titolo, oltre che nell'accordo delle parti (cessione volontaria), nella legge (cessione legale). In presenza di determinati presupposti il legislatore determina il trasferimento di un rapporto negoziale, prescindendo dall'accordo dei soggetti e dal consenso del ceduto (successione dell'acquirente nei contratti dell'azienda ceduta, ad esempio: art. 2558 c.c.).

La cessione del contratto dà luogo ad una modificazione soggettiva del rapporto giuridico, per effetto della quale si realizza una successione a titolo particolare nel contratto. Non è prescritta l'adozione di una forma determinata, dovendo le parti osservare le stesse forme dettate per il contratto che si trasferisce.

Natura giuridica 

Il contratto di cessione è considerato dalla dottrina e dalla giurisprudenza un negozio unitario, necessariamente trilaterale. La trilateralità si giustifica sulla base delle previsioni contenute negli artt. 1406 e 1407 c.c., i quali richiedono che sussista, al momento della conclusione del contratto o preventivamente, il consenso del contraente ceduto.

La dottrina minoritaria qualifica la cessione del contratto come negozio bilaterale sospensivamente condizionato. La bilateralità si giustifica in quanto il ceduto non è parte del contratto di cessione; il suo consenso non risulta necessario alla formazione del contratto, ma soltanto per liberare il cedente dai debiti contrattuali, così come richiesto dall'art. 1273, 2° co., c.c.

Il consenso del creditore ceduto è, secondo questa ricostruzione, una condizione legale sospensiva dell'efficacia della cessione tra cedente e cessionario.

Effetti 

La cessione produce effetti nei confronti del contraente ceduto quando gli è notificata o è da lui accettata. Ma ciò vale nell'ipotesi in cui il contraente ceduto abbia preventivamente acconsentito alla sostituzione del proprio partner (v. art. 1407 c.c.). L'art. 1408 c.c. stabilisce che il cedente è liberato dal momento in cui la sostituzione diviene efficace nei confronti del ceduto. Quest'ultimo può evitare la liberazione del cedente con un'apposita dichiarazione; in tal caso in presenza d'inadempimento del cessionario egli potrà agire nei confronti del cedente.

Il ceduto può opporre al cessionario tutte le eccezioni fondate sul contratto oggetto di cessione, con esclusione di quelle che si riferiscono a rapporti diversi, instaurati tra ceduto e cedente (art. 1409 c.c.). In deroga alla regola generale il ceduto può riservarsi, nel momento in cui presta il proprio consenso alla sostituzione del contraente, la possibilità di opporre al cessionario anche tali eccezioni.

Il cedente è tenuto a garantire la validità del contratto ceduto (art. 1410 c.c.). Qualora mediante un patto espresso inserito nel negozio di cessione il cedente garantisce anche l'adempimento del ceduto, assume la posizione di fideiussore per le obbligazioni di quest'ultimo.

Cessione del contratto e cessione del credito 

La cessione del contratto va distinta dalla cessione del credito. In quest'ultima il cessionario diviene titolare, non dell'intera posizione contrattuale, ma solo del diritto di credito originariamente spettante al cedente, e non è necessario che il ceduto esprima il proprio consenso, essendo indifferente l'identità del soggetto verso cui adempiere (art. 1260, c.c.).

La cessione del credito è un contratto bilaterale, che può avere cause diverse. Il diritto di credito può essere, ad esempio, ceduto dietro corrispettivo (vendita) ovvero a titolo gratuito per spirito di liberalità (donazione), o essere oggetto di una disposizione a causa di morte (legato).

La cessione ha effetto nei confronti del debitore quando questi l'ha accettata o quando gli è stata notificata. Ciò significa che il contratto di cessione del credito si perfeziona a prescindere dal consenso del ceduto, tuttavia la mancata accettazione o notifica libera il debitore che in buona fede esegue la prestazione nei confronti del suo creditore originario (cedente). Il cessionario può però provare che il debitore era a conoscenza dell'avvenuta cessione.

Contratto a favore di terzo

Nozione 

Si ha contratto a favore di terzo quando una parte (promittente) si obbliga nei confronti dell'altro contraente (stipulante) ad eseguire la prestazione a vantaggio del terzo (art. 1411 c.c.). Con la conclusione dell'accordo il terzo acquista il diritto ad esigere la prestazione; il negozio trova la sua giustificazione causale nell'interesse (anche di natura non patrimoniale) dello stipulante. È il caso del contratto di assicurazione concluso dalla madre a favore della figlia o dal datore di lavoro a beneficio del lavoratore.

La sussistenza dell'interesse dello stipulante è presunta, nel senso che incombe sul promittente l'onere di provare l'assenza di una giustificazione causale rispetto all'attribuzione compiuta in favore del terzo. A proposito dell'interesse dello stipulante la giurisprudenza ha osservato che qualora esso dovesse risultare inesistente o illecito il promittente non è liberato dall'obbligo della prestazione, ma deve eseguirla nei confronti della propria controparte.

Il contratto a favore di terzo è uno schema negoziale che può essere utilizzato in relazione a diversi tipi contrattuali (assicurazione, mandato, rendita vitalizia, ecc.).

Il terzo non è parte del contratto ma soltanto creditore della prestazione promessa. Il diritto ad esigere l'adempimento spetta anche allo stipulante, quale titolare di un interesse proprio ed autonomo. Il terzo, non essendo parte, non può esercitare le altre azioni relative al contratto, ad esempio, l'azione di annullamento per errore.

Assicurazione

è il contratto con il quale l'assicuratore, verso il pagamento di un premio, si obbliga a rivalere l'assicurato, entro i limiti convenuti, del danno ad esso prodotto da un sinistro, ovvero a pagare un capitale oppure una rendita al verificarsi di un evento attinente la vita umana.

Mandato

è il contratto con il quale una parte (mandatario) si obbliga a compiere uno o più atti giuridici per conto dell'altra (mandante).

Rendita vitalizia

è il contratto con il quale una parte conferisce all'altra, per donazione o testamento (rendita vitalizia a titolo gratuito) o quale corrispettivo dell'alienazione di un bene mobile od immobile (rendita vitalizia a titolo oneroso) il diritto di esigere, per l'intera durata della sua vita o della vita di altra persona, una prestazione periodica di una somma di denaro o di una certa quantità di altre cose fungibili.

Disciplina 

L'eccezione al principio di relatività degli effetti del contratto (art. 1372, 2° co., c.c.) si giustifica in funzione della produzione di un effetto favorevole nella sfera giuridica del terzo, il quale è comunque libero di rifiutare la prestazione.

Lo stipulante può revocare o modificare la stipulazione a favore del terzo; tuttavia se questi ha dichiarato, anche nei confronti del promittente, di volerne profittare, la revoca e la modifica non producono effetto. La dichiarazione rende definitiva la stipulazione in suo favore. Quando la prestazione deve essere eseguita dopo la morte dello stipulante, ad esempio nel contratto di assicurazione sulla vita a favore di un congiunto, questi, se non vi abbia rinunciato per iscritto, può revocare la stipulazione anche se il terzo ha dichiarato di volerne profittare.

La revoca può essere contenuta in un testamento (art. 1412 c.c.). Se il terzo premuore allo stipulante la prestazione deve essere eseguita a favore dei suoi eredi, purché lo stipulante non abbia disposto diversamente.

Sia la revoca sia il rifiuto operano ex tunc, ciò significa che l'acquisto del terzo viene meno fin dal momento della conclusione del negozio. In questa ipotesi la prestazione deve essere eseguita a beneficio dello stipulante, salvo che ciò sia escluso dalla natura del contratto o dalle parti.

Revoca, modifica e rifiuto sono negozi unilaterali recettizi.

Il promittente può opporre al terzo le sole eccezioni nascenti dal contratto concluso con lo stipulante, non quelle che si riferiscono ai rapporti diversi tra loro instaurati (art. 1413 c.c.).

Dottrina: Disciplina 

L'art. 1411 c.c. con riguardo all'ipotesi in cui il terzo non voglia profittare si esprime in termini di rifiuto. Occorre però rilevare che non si tratta di un vero e proprio rifiuto ma di una rinunzia. Si ha la prima ipotesi quando la dichiarazione di volontà del soggetto tende ad impedire l'ingresso nella propria sfera giuridica di un diritto; ricorre la seconda quando la dichiarazione tende alla dismissione di un diritto di cui si è già titolari.

Nel contratto a favore di terzo, questi acquista il diritto alla prestazione a seguito della stipulazione; la sua dichiarazione, pertanto, determina l'effetto retroattivo della perdita del diritto.

Il diritto di rifiutare si prescrive nel termine ordinario di dieci anni.

Nell'ipotesi di rifiuto del terzo, ove la prestazione non debba essere eseguita a beneficio dello stipulante, questi potrà ottenere la risoluzione del contratto per impossibilità sopravvenuta.

Il contratto per persona da nominare 

Nel contratto per persona da nominare una parte, nel momento della stipulazione, si riserva la facoltà di nominare successivamente la persona che deve acquistare i diritti e assumere gli obblighi nascenti dal contratto stesso (art. 1401 c.c.). Quando segue la dichiarazione di nomina, la persona nominata assume gli obblighi ed acquista i diritti originati dal contratto con effetto dal momento della stipulazione: si considera parte sostanziale del contratto fin dall'origine (art. 1404 c.c.). Se la dichiarazione di nomina non è operata entro il termine stabilito il contratto produce i suoi effetti tra i contraenti originari (cfr. art. 1405 c.c.).

Le parti ricorrono a questo strumento negoziale quando il contraente finale non vuole o non può, ad esempio perché non è ancora determinato, apparire all'esterno al momento della stipulazione. La clausola della riserva di nomina non realizza un'ipotesi di interposizione fittizia di persona: la parte dichiara espressamente di contrarre per altra persona designanda. La clausola non realizza neanche una forma di rappresentanza indiretta: non occorre un successivo negozio traslativo per trasmettere al soggetto designato il diritto oggetto del contratto. Per effetto del contratto per persona da nominare si produce un unico trasferimento: quando la dichiarazione di nomina è validamente fatta, la persona nominata acquista il diritto per effetto della stipulazione originaria senza che occorra un nuovo negozio traslativo.

Perché il contratto possa produrre effetti nei confronti della persona nominata, terza rispetto ai contraenti originari, non è sufficiente la dichiarazione di nomina ma occorre una manifestazione di volontà ad opera del designato. Questa può intervenire successivamente alla conclusione del contratto mediante la dichiarazione di accettazione; può precedere la stipulazione ogniqualvolta la persona nominata ha preventivamente autorizzato la parte, attraverso il negozio unilaterale di procura, a nominarla. La dichiarazione di nomina non ha effetto se non è accompagnata dall'accettazione della persona nominata o se non esiste una procura anteriore al contratto (cfr. art. 1402, 2° co., c.c.); la figura del contratto per persona da nominare non deroga al generale principio della relatività degli effetti contrattuali: l'assunzione dei diritti e degli obblighi nascenti dal contratto consegue ad una manifestazione di volontà preventiva o successiva del terzo designato.

La dichiarazione di nomina, unitamente alla procura o all'accettazione della persona nominata, deve essere comunicata all'altro contraente entro il termine stabilito convenzionalmente o, in mancanza di termine convenzionale, entro tre giorni dalla stipulazione del contratto (art. 1402, 1° co., c.c.). Nomina e procura o accettazione integrano il contratto originario; non hanno effetto se non rivestono la stessa forma utilizzata per la conclusione di questo. Se per il contratto è richiesta a determinati effetti una forma di pubblicità, agli stessi effetti deve essere resa pubblica anche la dichiarazione di nomina con l'indicazione dell'atto di procura o dell'accettazione della persona nominata (art. 1403 c.c.).

Procura

negozio unilaterale recettizio con il quale un soggetto conferisce ad altri il potere di rappresentarlo.

Gli atti unilaterali

Nozione e categoria 

Nella classificazione degli atti di autonomia privata gli atti unilaterali si distinguono dagli atti bilaterali, cioè dai contratti, perché la manifestazione di volontà produttiva di effetti giuridici proviene da una sola parte.

Gli atti unilaterali sono richiamati dall'art. 1324 c.c., che estende ad essi la normativa del contratto contenuta nel Titolo II del Libro IV. L'estensione è subordinata, in via generale, ad una valutazione di compatibilità, che spetta all'interprete, ed è circoscritta espressamente agli atti patrimoniali fra vivi.

Gli atti unilaterali sono numerosi e si incontrano dappertutto nel codice civile e nelle altre leggi, dalla accettazione dell'eredità (artt. 470 ss. c.c.) alla remissione (artt. 1236-1240 c.c.); dai licenziamenti individuali (l. 108/1990) alle offerte pubbliche di acquisto o di scambio di strumenti finanziari (artt. 102 ss. t.u.f.: d.lgs. 58/1998). Alcuni di questi atti presentano una struttura e una disciplina complessa, non meno che alcuni contratti tipici.

L'art. 1334 c.c. e l'art. 1414, 3° co., c.c. fanno riferimento al destinatario dell'atto unilaterale: la prima norma sembra porre una condizione generale di efficacia degli atti unilaterali; la seconda estende le norme sulla simulazione agli atti unilaterali «destinati ad una persona determinata». Questo genere di atti vengono definiti recettizi, come sappiamo, ma non tutti gli atti unilaterali presentano una tale caratteristica.

Comunque le norme ora citate costituiscono un riscontro logico e un sostegno di diritto positivo alla configurazione di una categoria generale di atti di autonomia privata che non si identificano né refluiscono nel modello e nella disciplina del contratto. Questi atti presentano una struttura unilaterale dal punto di vista della manifestazione della volontà; ovvero il regolamento di interessi che tendono a realizzare non richiede la formula dell'accordo di tipo contrattuale.

Il codice civile tende a riportare gli atti unilaterali, alle condizioni già viste, sotto lo schema e le norme del contratto.

Siffatto orientamento di diritto positivo ripropone sul piano sistematico e interpretativo l'esigenza di configurare una categoria ampia di atti di autonomia privata ossia di atti di natura negoziale, il cui concetto e la cui disciplina comprendono il contratto ma non vi si esauriscono.

Promesse unilaterali

Tipicità 

Le promesse unilaterali sono previste dal Titolo IV del Libro IV negli artt. 1987-1991 c.c.. Sono fonti di obbligazioni nelle quali la nascita del rapporto obbligatorio avviene per effetto della manifestazione di volontà di una sola parte e non in conseguenza di un accordo di tipo contrattuale.

La predilezione del contratto tra gli atti di autonomia privata ha indotto il legislatore del codice a sancire la tipicità delle promesse unilaterali, ossia a limitare l'efficacia obbligatoria di questi atti unilaterali ai «casi ammessi dalla legge» (art. 1987 c.c.). Ciò significa che al di fuori di siffatti casi gli atti unilaterali tendenti alla costituzione di obbligazioni a carico del promittente non acquistano rilevanza giuridica a meno che non siano configurabili come adempimenti di doveri morali e sociali e conseguentemente richiamino la disciplina delle obbligazioni naturali.

Il numero chiuso delle promesse unilaterali viene tradizionalmente giustificato in base ad un principio generale secondo cui nessuno può essere costretto a ricevere un'attribuzione patrimoniale senza avervi acconsentito, principio assunto quale espressione di libertà e di autodeterminazione.

Lo stesso Titolo IV prevede e regola sommariamente quali promesse unilaterali la promessa di pagamento, la ricognizione di debito e la promessa al pubblico. Altre fattispecie sono rintracciabili in alcune specifiche norme del codice civile e in alcune leggi complementari.

Una parte della dottrina ha recentemente sostenuto l'efficacia obbligatoria di qualsiasi promessa sia diretta a realizzare un interesse meritevole di tutela alla stregua dell'art. 1322 c.c., in tal modo considerando questi atti di autonomia privata dotati di una portata generale pari a quella del contratto.

La giurisprudenza è rimasta ligia all'interpretazione letterale tradizionale.

Promessa di pagamento e ricognizione di debito 

I primi schemi tipici di promesse unilaterali indicati dal codice civile sono la promessa di pagamento e la ricognizione di debito.

L'art. 1988 c.c. cita l'una e l'altra stabilendo che esse sollevano il destinatario dall'onere della prova del titolo costitutivo, cioè della causa giustificatrice del rapporto obbligatorio, onere imposto in via generale dall'art. 2697 c.c.. Quest'ultimo, denominato rapporto fondamentale, è presunto nel senso che spetta all'autore della promessa o della ricognizione di debito provare l'inesistenza o il vizio del titolo costitutivo se intende sottrarsi all'obbligo assunto con tali atti, ad esempio dimostrando che ha già pagato il debito o che il rapporto fondamentale nasceva da un atto nullo.

In questo caso e in tutti gli altri nei quali si applica una regola del genere si parla di inversione dell'onere della prova e di astrazione processuale.

Nella prassi la promessa di pagamento e la ricognizione di debito si presentano in veste di scritture nelle quali un soggetto si impegna a pagare (promessa di pagamento) o si riconosce debitore (ricognizione di debito) di una somma di denaro nei confronti di un altro soggetto. Nulla esclude comunque che l'obbligazione assunta unilateralmente abbia per oggetto una qualsiasi prestazione di dare, fare e non fare.

	Astrazione processuale 


Ipotesi diversa è quella della promessa di pagamento e della ricognizione di debito (art. 1988 c.c.). La promessa di una prestazione e il riconoscimento dell'esistenza di un debito esonerano la persona a favore della quale sono stati effettuati dal provare in giudizio il rapporto da cui nascono la prestazione o il debito. Qui l'astrazione dalla causa non ha natura sostanziale, perché non incide sul prodursi degli effetti tipici del negozio: la promessa di pagamento e la ricognizione del debito non fanno sorgere l'obbligo di adempiere, che ha fonte in un rapporto diverso. La rilevanza è soltanto processuale e attiene all'onere della prova, che dal creditore passa al debitore, che per liberarsi deve dimostrare l'inesistenza o l'invalidità del titolo, cioè del rapporto che ha dato origine all'obbligazione (inversione dell'onere della prova). Si parla quindi di astrazione processuale dalla causa.

Promessa al pubblico 

Un altro tipo di promessa unilaterale è la promessa al pubblico, prevista dall'art. 1989 c.c.

In molti annunci di giornali quotidiani e talvolta in fogli affissi lungo le vie si legge la promessa di una ricompensa a chi compie una determinata azione, ad esempio procurare un quadro, riportare un cane smarrito, dare un'informazione utile, e via dicendo. Anche il bando di una borsa di studio per la miglior tesi di laurea da parte di un'associazione o di una fondazione è un caso frequente di promessa al pubblico.

In generale si tratta di una manifestazione unilaterale di volontà contenente l'assunzione di una obbligazione, solitamente ma non necessariamente pecuniaria, indirizzata ad una pluralità di soggetti sconosciuti all'autore della promessa al momento della dichiarazione.

La promessa al pubblico può essere sia a titolo gratuito sia a titolo oneroso, pur se la prima è più diffusa. Quando la promessa è a titolo oneroso al destinatario si richiede, a sua volta, l'adempimento di una specifica prestazione, nell'esempio precedente trasferire al promittente il diritto di pubblicazione della tesi di laurea.

L'art. 1989 c.c. stabilisce che la promessa al pubblico obbliga l'autore al momento in cui la dichiarazione viene resa nota ai potenziali destinatari, ma il rapporto si costituisce quando il destinatario compie l'azione richiesta ovvero comunica di trovarsi nella situazione prefigurata nella medesima promessa. L'obbligazione viene meno comunque se alla scadenza del termine prefissato oppure risultante dalla natura o dallo scopo della promessa, ovvero in assenza di un termine entro un anno dalla dichiarazione, l'azione prevista non è stata compiuta o il verificarsi della situazione prospettata non è stata comunicata al promittente (art. 1989, 2° co., c.c.).

La promessa al pubblico si distingue dalla offerta al pubblico, anche se la distinzione non è facilmente riscontrabile in concreto. L'offerta al pubblico è considerata dall'art. 1336 c.c. alla stregua di una proposta contrattuale e come tale non produce effetti obbligatori fino a quando non si incontra con l'accettazione, cioè fino a quando non ha luogo la conclusione del contratto. L'unico vincolo per il proponente è che l'eventuale revoca nei confronti di chi non ne ha avuto notizia è efficace solo se manifestata in forma identica o equivalente all'offerta (art. 1336, 2° co., c.c.).

L'esposizione in vetrina della merce con l'indicazione del prezzo è un caso tipico di offerta al pubblico.

Altre promesse tipiche 

Fuori dei Titoli IV e V del codice civile, altre promesse unilaterali previste dal legislatore sono la concessione di ipoteca (art. 2821 c.c.), la creazione di una fondazione (art. 14 c.c.), la donazione obnuziale, poiché non richiede accettazione da parte del donatario (art. 785 c.c.) , l'impegno a mantenere ferma la proposta contrattuale, che secondo l'art. 1329 c.c. può obbligare il proponente mediante una semplice unilaterale dichiarazione contemporanea o successiva alla proposta.

A questi atti comunemente riconosciuti come promesse tipiche possono aggiungersi la costituzione del pegno (artt. 2786 e 2800 c.c.) , la promessa di mutuo (art. 1822 c.c.), la concessione di fideiussione (art. 1936 c.c.), la gestione degli affari altrui (artt. 2028 e ss. c.c.). In ciascuna di simili fattispecie si rinviene una manifestazione unilaterale di volontà produttiva di un rapporto obbligatorio indipendentemente dall'accettazione o dall'adesione del creditore.

La costituzione del pegno è una forma di garanzia avente ad oggetto una cosa mobile, a differenza dell'ipoteca che ha per oggetto una cosa immobile; ha luogo con la consegna della cosa stessa ed è perciò inquadrata tra i contratti reali. In fatto la consegna assolve ad una funzione di pubblicità, può essere effettuata anche ad un terzo e in ogni caso l'assunzione dell'obbligazione (di garanzia) da parte del concedente, che a sua volta può essere un terzo, non richiede un atto di accettazione da parte del creditore beneficiario. Inoltre nel pegno di crediti e di altri diritti, previsto e regolato dagli artt. 2800-2807 c.c., la consegna può mancare e la costituzione avviene mediante un atto unilaterale del concedente.

La promessa di mutuo, a differenza del contratto di mutuo, non presuppone per la sua efficacia la consegna del denaro o di altri beni fungibili. Perciò la dottrina e la giurisprudenza la considerano un contratto obbligatorio e non reale come il mutuo. L'art. 1822 c.c. non induce comunque ad escludere che il termine «promessa» richiami anche la nozione dell'art. 1987 c.c., limitandosi a stabilire che il promittente può rifiutare l'adempimento dell'obbligo, cioè la consegna del denaro o delle cose, se le condizioni patrimoniali dell'altro contraente rendono improbabile la restituzione e non gli vengono offerte idonee garanzie. La menzione «dell'altro contraente» non comporta che la promessa di mutuo sia necessariamente un contratto, poiché può intendersi riferita al «futuro» contraente o più semplicemente come espressione di una maggiore dimestichezza del legislatore con i termini contrattuali.

La concessione di fideiussione è comunemente considerata un contratto tra il fideiussore e il creditore. Tuttavia la lettura degli artt. 1936 e 1937 c.c. induce a considerare ammissibile l'assunzione dell'obbligazione fideiussoria mediante una dichiarazione unilaterale (recettizia) con la quale il fideiussore si obbliga verso il creditore. L'art. 1936 c.c. si limita infatti a definire chi è fideiussore e l'art. 1937 c.c. richiede soltanto che la volontà di obbligarsi sia espressa.

	Pegno


Il pegno può essere costituito a garanzia dell'obbligazione dal debitore o da un terzo su beni mobili, su universalità di mobili, su crediti o su altri diritti aventi ad oggetto beni mobili (così, per esempio, sul diritto di usufrutto mobiliare) (art. 2784 c.c.). La costituzione del pegno attribuisce al creditore il diritto di essere soddisfatto sul ricavato della vendita del bene concesso in garanzia con priorità rispetto agli altri creditori concorrenti.

	Fideiussione


La fideiussione è la più frequente delle garanzie personali, in virtù della quale un soggetto che non è il debitore (detto fideiussore) assume la responsabilità per l'adempimento del debito altrui obbligandosi verso il creditore (v. art. 1936, 1° co., c.c.).

L'obbligazione assunta dal fideiussore ha natura accessoria nel senso che la fideiussione non è valida se non è valida l'obbligazione del debitore (c.d. obbligazione principale). Tuttavia l'art. 1939 c.c. considera validamente prestata la fideiussione a garanzia di un'obbligazione assunta da un incapace.

L'obbligazione del fideiussore non può eccedere ciò che è dovuto in base all'obbligazione principale né può comportare condizioni più onerose (v. l'art. 1941 c.c.).

Il rapporto di fideiussione si costituisce mediante contratto o atto unilaterale. Non è prescritta alcuna forma particolare: l'art. 1937 c.c. si limita a richiedere che la volontà del fideiussore sia espressa escludendo pertanto che la manifestazione di volontà possa essere tacita o deducibile da comportamenti concludenti.

Il Testamento

Nozione 

Il nostro ordinamento giuridico prevede e disciplina quale unico atto a causa di morte il testamento, che è la manifestazione di volontà con la quale taluno dispone, in tutto o in parte, delle proprie sostanze per il tempo in cui avrà cessato di vivere (art. 587 c.c.).

Il testamento ha la funzione di regolare la successione nei rapporti giuridici del soggetto (negozio mortis causa) e produce effetti dopo la morte dell'autore (si parla di negozio post mortem). Il testatore è comunemente denominato anche de cuius, dall'espressione usata dai giuristi romani (de cuius hereditate agitur).

È un negozio unilaterale, personalissimo, non recettizio, revocabile e solenne.

È unilaterale poiché esprime unicamente la volontà del testatore; personalissimo perché non può essere compiuto per mezzo di rappresentante, sia esso legale o volontario; non recettizio in quanto per esplicare effetti non deve essere portato a conoscenza di soggetti determinati; patrimoniale perché ha come oggetto tipico rapporti valutabili economicamente; revocabile poiché il testatore può modificare fino all'ultimo momento di vita la propria volontà; formale in quanto la legge attribuisce validità alla volontà del testatore soltanto se espressa attraverso alcune forme predeterminate (ordinarie e speciali).

La volontà del testatore deve essere libera e spontanea. A questo principio si collega il divieto dei testamenti congiuntivo e reciproco.

Si ha la prima ipotesi quando due o più persone compiono le proprie disposizioni testamentarie nel medesimo atto e non è possibile distinguere le volontà dei soggetti (testamento congiuntivo).

Ricorre la seconda ipotesi quando il testatore dispone a favore di un soggetto a condizione che quest'ultimo compia una disposizione testamentaria nei suoi confronti (testamento reciproco): Tizio istituisce suo erede Caio a condizione che Caio lo istituisca a sua volta erede (art. 589 c.c.).

Dottrina: Nozione 

La categoria dei negozi a causa di morte non coincide con quella degli atti post mortem. Per negozi a causa di morte s'intendono quelli aventi la funzione di regolare la destinazione dei rapporti patrimoniali di un soggetto in conseguenza della sua morte; per atti post mortem, quelli che producono effetti dopo la morte dell'autore: si pensi all'assicurazione sulla vita che produce effetti dopo la morte dell'assicurato, o ad un atto di riconoscimento del figlio naturale contenuto in un testamento che produce effetti dal giorno della morte del testatore (art. 256 c.c.).

Il testamento è un atto post mortem ed è l'unico negozio a causa di morte conosciuto e ammesso nel nostro ordinamento. Ciò risulta sia dall'art. 457, 1° co., c.c., il quale prevede che l'eredità si può devolvere solo per legge o per testamento, sia dal divieto dei patti successori che proibisce di regolare la successione mediante contratto (art. 458 c.c.).

Si discute, oggi, se i soggetti possano, nell'esercizio del potere di autonomia privata, ricorrere ad atti diversi dal testamento al fine di regolare la propria successione. Nei paesi di common law è diffuso l'istituto del trust (fiducia) con cui un soggetto (costituente o settlor), attribuisce ad un altro soggetto (fiduciario o trustee) il controllo e l'amministrazione di determinati beni per un fine specifico o a beneficio di un'altra persona (beneficiario). Il fiduciario è investito del potere e onerato dall'obbligo di amministrare, gestire o disporre dei beni secondo i termini del trust e le norme di legge. Il trust può essere un atto tra vivi o mortis causa; in quest'ultima ipotesi esso costituisce un valido strumento attraverso il quale il costituente dispone dei suoi beni (o di una parte) per il tempo in cui avrà cessato di vivere.

I beni trasferiti per effetto del trust, anche se intestati al trustee o ad un'altra persona per suo conto, costituiscono una massa patrimoniale separata rispetto al patrimonio individuale del fiduciario. Pertanto non sono aggredibili dai suoi creditori personali, non entrano nella massa attiva in caso di fallimento e non fanno parte della successione del trustee (c.d. segregazione).

Con la l. 364/1989 è stata ratificata e resa esecutiva in Italia, a decorrere dal 1° gennaio 1992, la Convenzione dell'Aja 1° luglio 1985 relativa ai trusts ed al loro riconoscimento. Il legislatore italiano, però, non ha ammesso la possibilità di utilizzare il trust per beni situati nel nostro paese, ha, invece, considerato efficaci i trusts validamente costituiti nei paesi in cui questo istituto è ammesso e regolato. La ragione risiede nella scelta del nostro ordinamento di dare una maggiore protezione agli interessi dei soggetti legati al defunto da stretti vincoli familiari, piuttosto che un'assoluta rilevanza alla volontà dell'autore delle disposizioni mortis causa.

Capacità

Capacità di testare 

Possono disporre per testamento tutti coloro che hanno la capacità di agire. Sono quindi incapaci di testare i minori e gli interdetti giudiziali. Non possono fare testamento neppure gli incapaci naturali, cioè coloro che, seppure legalmente capaci, per qualsiasi causa non sono in grado di intendere e di volere nel momento in cui compiono l'atto (art. 591 c.c.).

Il testamento posto in essere da questi soggetti è annullabile; l'azione può essere proposta da chiunque vi abbia interesse (annullabilità assoluta), nel termine di cinque anni decorrente dal giorno in cui le disposizioni testamentarie sono state eseguite.

Capacità di agire

idoneità del soggetto a compiere validamente atti giuridici.

Capacità di ricevere 

Possono ricevere per testamento i soggetti che hanno la capacità giuridica, gli enti, coloro che sono concepiti al momento della morte del de cuius ed anche i non concepiti purché figli di persona vivente al momento dell'apertura della successione, cioè della morte del testatore (art. 462 c.c.).

Sono nulle le disposizioni fatte a favore di alcuni soggetti, la cui posizione è tale da mettere in dubbio la spontaneità dell'attribuzione e la libertà del testatore. Essi sono il tutore e il protutore rispetto al testamento dell'incapace (art. 596 c.c.); il notaio, i testimoni e l'interprete intervenuti nel testamento pubblico (art. 597 c.c.); colui che ha scritto o ricevuto il testamento segreto (art. 598 c.c.); le persone interposte, cioè il padre, la madre, i discendenti e il coniuge della persona incapace (art. 599 c.c.).

Contenuto 

Il contenuto tipico del testamento è costituito dalle disposizioni di carattere patrimoniale; quello atipico dalle disposizioni non patrimoniali.

Sono disposizioni testamentarie tipiche: l'istituzione di erede o di una fondazione, il legato. L'istituzione di erede è una disposizione a titolo universale che ha ad oggetto l'universalità o una quota dei beni del testatore; il legato è una disposizione a titolo particolare che ha ad oggetto beni o diritti determinati (art. 588 c.c.). Tanto all'istituzione di erede, quanto al legato può essere imposto un onere.

Il testamento può contenere anche disposizioni a carattere non patrimoniale (riconoscimento di figlio naturale, designazione di un tutore all'incapace, cremazione e più in generale destinazione del proprio cadavere). Le disposizioni atipiche hanno efficacia anche in mancanza di quelle di carattere patrimoniale se presenti in un atto che ha la forma richiesta per il testamento (art. 587, 2° co., c.c.).

Onere

situazione giuridica soggettiva passiva che comporta il dovere del soggetto di tenere un determinato comportamento al fine di conservare, od ottenere, un vantaggio giuridico oppure di evitare un pregiudizio, ad esempio l'onere della trascrizione di un contratto di compravendita immobiliare.

Forme di Testamento

Ordinarie e speciali 

Il testamento è un negozio formale o solenne, ai fini della sua validità la legge prescrive l'adozione di forme determinate. Le forme di testamento si distinguono in ordinarie e speciali.

Testamenti ordinari sono: il testamento olografo e il testamento per atto di notaio, quest'ultimo può essere pubblico o segreto (art. 601 c.c.).

I testamenti speciali sono previsti ed ammessi dalla legge in presenza di particolari circostanze.

Testamento olografo 

Il testamento olografo è il testamento scritto, datato e sottoscritto di pugno dal testatore: art. 602 c.c.

Il requisito dell'autografia consente di riferire con certezza il testamento al suo autore. La mancanza dell'autografia comporta la nullità dell'atto (art. 606, 1° co., c.c.).

La data deve contenere l'indicazione del giorno, del mese e dell'anno di redazione del testamento; per soddisfare tale requisito possono essere usate espressioni che consentono una sicura individuazione del momento di stesura del documento (Natale del 1989; il giorno del mio 60° compleanno). La data (e la sua veridicità) assume rilievo sia al fine di stabilire la prevalenza delle disposizioni contenute nel testamento successivo nel caso in cui siano incompatibili con quelle presenti in un precedente testamento (è la revoca tacita), sia al fine di verificare la capacità di intendere e di volere del testatore al momento della redazione dell'atto.

La mancanza della data comporta l'annullabilità del testamento; l'azione può essere proposta da chiunque vi abbia interesse (annullabilità assoluta) nel termine di cinque anni decorrente dal giorno in cui è stata data esecuzione alle disposizioni testamentarie (art. 606, 2° co., c.c.).

La sottoscrizione deve essere autografa ed apposta alla fine delle disposizioni di ultima volontà; essa consiste nell'indicazione del nome e del cognome del testatore.

La legge ammette la sottoscrizione che, seppure non contenga l'indicazione del nome e del cognome del testatore, risulti idonea (pseudonimo, soprannome, ad esempio) a designare con certezza la persona.

Il difetto di sottoscrizione, al pari della mancanza di autografia, determina la nullità del negozio (art. 606, 1° co., c.c.).

Il testamento olografo, come quello segreto, può essere depositato presso un notaio o un pubblico archivio. Il deposito è effettuato unicamente al fine di una sicura custodia della scheda testamentaria. Quest'ultima può essere ritirata in ogni tempo dall'autore dell'atto.

Il testamento olografo ha natura di scrittura privata.

Scrittura privata

documento redatto e/o sottoscritto dall'autore o dagli autori dell'atto.

Testamento pubblico 

È (atto) pubblico il testamento ricevuto dal notaio in presenza di due testimoni (art. 603 c.c.).

Si ricordi che l'atto pubblico fa piena prova, fino a querela di falso, della provenienza dal pubblico ufficiale che lo ha redatto e delle dichiarazioni o dei fatti che il notaio attesta essere avvenuti in sua presenza o da lui compiuti (art. 2700 c.c.).

Questo tipo di testamento è soggetto all'osservanza di particolari e rigorose formalità previste dal codice civile (art. 603 c.c.), dalla legge notarile (l. 89/1913), e da altre leggi speciali; ad esempio per il testamento dei ciechi valgono anche le regole dettate dalla l. 18/1975.

Il notaio deve innanzitutto ricevere, in presenza dei testimoni, le volontà del testatore, riprodurle per iscritto e darne lettura, facendo menzione, in atto, dell'osservanza di tali formalità.

Il testamento deve indicare il luogo e la data del ricevimento, l'intervento del notaio, la costituzione e l'identificazione dei testimoni e del testatore, l'ora della sottoscrizione, ed essere sottoscritto dal testatore, dai testimoni e dal notaio.

Se il testatore non può sottoscriverlo, il notaio dovrà fare menzione, prima della lettura dell'atto, della causa dell'impedimento.

Se il testatore oltre che sordo, muto o sordomuto, è anche incapace di leggere è necessaria la presenza di quattro testimoni.

Atto pubblico

documento redatto da un notaio o da un pubblico ufficiale autorizzato per legge, che fa fede fino a querela di falso di ciò che è stato dichiarato o è avvenuto in sua presenza.

Testamento segreto 

L'altro tipo di testamento per atto di notaio è il testamento segreto. Si tratta di una fattispecie complessa composta dal documento che contiene le ultime volontà (scheda testamentaria) e dall'atto (pubblico) di ricevimento da parte del notaio.

La scheda testamentaria può essere redatta dal testatore (anche con mezzi meccanici) o da un terzo. La sottoscrizione deve essere apposta alla fine delle disposizioni, se si tratta di scheda autografa, o in ciascun mezzo foglio, unito o separato, se si tratta di scheda redatta in tutto o in parte da un terzo, o con mezzi meccanici (art. 604 c.c.). Del testamento segreto non possono avvalersi i soggetti che non sanno o non possono leggere.

Non è richiesta l'indicazione della data, la quale sarà apposta dal notaio nell'atto di ricevimento. Prima che il notaio rediga l'atto di ricevimento, il testatore deve sigillare o far sigillare, alla presenza dei testimoni e del notaio, la scheda testamentaria e consegnarla al notaio, dichiarando che in essa sono contenute le sue ultime volontà.

Se il testatore è muto o sordomuto tale dichiarazione dovrà essere effettuata per iscritto, alla presenza dei testimoni e del notaio, unitamente alla dichiarazione di aver letto il testamento se redatto da altri (art. 605 c.c.). Il testatore che, pur sapendo leggere, non sa scrivere, o non ha potuto sottoscrivere le disposizioni per lui scritte da altri, dovrà dichiarare al notaio, che ne farà menzione nell'atto di ricevimento, di avere letto il testamento indicando la causa che gli ha impedito di sottoscriverlo.

L'atto di ricevimento deve essere sottoscritto dal testatore, dai testimoni e dal notaio.

Il testamento segreto può essere ritirato in ogni tempo dal testatore (art. 608 c.c.). In questo modo si attua una revoca tacita; tuttavia se l'atto presenta i requisiti del testamento olografo (scheda testamentaria datata, scritta e sottoscritta di pugno dal testatore) vale come tale, ai sensi dell'art. 685 c.c. È uno dei casi di conversione formale del negozio nullo.

Testamenti speciali 

Oltre alle forme ordinarie di testamento, il legislatore ha previsto forme speciali delle quali il testatore può avvalersi solo a determinate condizioni ed in presenza di particolari circostanze.

I testamenti speciali hanno la natura di atti pubblici in quanto sono ricevuti da pubblici ufficiali (notaio, giudice di pace, sindaco, ministro di culto, comandante della nave o dell'aeromobile, ufficiale o cappellano militare); per essi è prevista l'osservanza di formalità ridotte rispetto a quelle dei testamenti ordinari.

Il codice civile disciplina il testamento redatto in occasione di malattie contagiose, calamità pubbliche o infortuni (artt. 609 e 610 c.c.), il testamento redatto a bordo di nave (artt. 611, 612, 613, 614 e 615, c.c.), il testamento redatto a bordo d'aeromobile (art. 616 c.c.), ed il testamento dei militari od assimilati (artt. 617, 618 c.c.). Questi testamenti si caratterizzano per una limitata efficacia temporale: perdono effetto decorsi tre mesi dalla data in cui è venuta meno la causa che ha impedito al testatore di avvalersi delle forme ordinarie.

La nullità del testamento speciale si ha quando manca la redazione scritta della dichiarazione del testatore, ovvero la sottoscrizione di quest'ultimo o del soggetto autorizzato a ricevere il testamento (art. 619, 1° co., c.c.).

Per tutti gli altri difetti di forma, il testamento è annullabile ad istanza di chiunque vi abbia interesse entro il termine di cinque anni decorrente dalla data della sua esecuzione (artt. 619, 2° co., e 606, 2° co., c.c.).

Revoca 

Il testatore può fino all'ultimo momento della sua vita modificare o revocare le disposizioni fatte. Non produce effetti la clausola o la condizione con cui il soggetto rinuncia alla facoltà di mutare o revocare le disposizioni testamentarie (art. 679 c.c.).

La revoca del testamento può essere espressa o tacita.

È espressa quando il testatore dichiara in un successivo testamento o atto pubblico di voler revocare, in tutto od in parte, le disposizioni compiute in precedenza (art. 680 c.c.).

La revoca è tacita quando un successivo testamento contiene disposizioni incompatibili con quelle espresse in uno o più precedenti testamenti (art. 682 c.c.). La totale o parziale distruzione, lacerazione o cancellazione del testamento olografo ha valore di revoca presunta: è ammessa la prova che queste operazioni sono state effettuate da un soggetto diverso dal testatore, ovvero che il testatore non aveva intenzione di revocare il testamento (art. 684 c.c.).

Un'altra ipotesi di revoca tacita è data dal ritiro del testamento segreto precedentemente depositato presso un notaio quando la scheda testamentaria non presenta i requisiti del testamento olografo.

Si può avere la revoca della revoca mediante dichiarazione espressa del testatore, contenuta in un testamento successivo o in un atto pubblico. In questo caso rivivono le disposizioni revocate (art. 681 c.c.).

In una particolare ipotesi la legge stabilisce la revocazione di diritto (automatica) delle disposizioni testamentarie: è il caso delle attribuzioni a titolo universale o particolare fatte da chi ignorava, al tempo del testamento, di avere figli o discendenti. L'esistenza o la sopravvenienza di figli o discendenti legittimi, legittimati o adottivi, ovvero il riconoscimento di un figlio naturale determina la revoca delle disposizioni (art. 687 c.c.).

Non si ha revocazione di diritto nell'ipotesi in cui il testatore ha provveduto per il caso di sopravvenienza di figli.

Dottrina: Revoca 

Al fine di comprendere esattamente la disciplina della revoca del testamento deve riflettersi sul fatto che la volontà (complessiva) del testatore può risultare da diversi atti che contengono disposizioni non incompatibili fra loro. Un soggetto può, ad esempio, aver disposto del proprio appartamento di Roma a favore del figlio Carlo con un testamento datato 7 gennaio 2003 e dell'appartamento di Napoli a favore della moglie con un testamento successivo; entrambi questi atti sono validi ed efficaci e concorrono a formare la volontà del testatore.

Conferma ed esecuzione di disposizioni testamentarie nulle 

La nullità di una disposizione testamentaria, da qualunque causa dipenda, non può essere fatta valere da chi, conoscendo la causa di nullità, abbia confermato espressamente la disposizione (mediante una dichiarazione) o abbia dato ad essa esecuzione (c.d. conferma tacita) dopo la morte del testatore (art. 590 c.c.).

Questa norma trova giustificazione sia nel fatto che il testamento produce effetti solo dopo la morte del suo autore e pertanto questi non può più sanarlo, sia nel principio generale in materia testamentaria del rispetto delle ultime volontà del de cuius.

Non è richiesta una particolare forma per manifestare la volontà di conferma del testamento invalido, purché il comportamento sia attivo ed inequivoco e provenga da un soggetto a conoscenza della causa di invalidità. Si esclude, ad esempio, che sia tale la richiesta di pubblicazione del testamento.

La norma non trova applicazione riguardo alle disposizioni testamentarie illecite, cioè contrarie all'ordine pubblico o al buon costume. Si discute se sia applicabile al testamento orale (nullo per mancanza di una delle forme tipiche previste dall'ordinamento).

L'interpretazione del testamento 

L'attività di interpretazione delle dichiarazioni racchiuse nel testamento deve essere diretta all'accertamento, al di là delle espressioni utilizzate dal testatore, della volontà intima e genuina dello stesso.

Il legislatore non ha previsto regole particolari e peraltro non sono utilizzabili (almeno direttamente), dato che l'art. 1324 c.c. non è applicabile ai negozi di ultima volontà, le norme regolanti l'interpretazione del contratto.

La volontà del testatore va individuata in base ad una valutazione globale delle disposizioni testamentarie, tenendo conto dei comportamenti tenuti in vita dal de cuius, del suo grado di cultura, delle sue abitudini e della sua situazione familiare ed affettiva in genere. A tal fine è consentito ogni mezzo di prova (altri documenti, la testimonianza).

Il principio di conservazione del negozio giuridico comporta, inoltre, che le disposizioni testamentarie debbono interpretarsi, in caso di dubbio, nel senso in cui possano avere qualche effetto (giuridico), anziché in quello secondo cui non ne avrebbero alcuno.

Gli Atti di liberalità

Concetto e fondamento normativo 

Gli atti di liberalità sono atti con cui un soggetto trasferisce un diritto o assume un obbligo nei confronti di un altro, spinto dalla sola volontà di beneficarlo.

Ciò che caratterizza questa categoria di negozi è lo spirito di liberalità: l'interesse che l'autore dell'atto persegue non ha natura egoistica, il soggetto agisce per motivi di simpatia, affetto, amicizia, solidarietà.

Da ciò discende che gli atti liberali sono spontanei e privi di corrispettivo. Il soggetto agisce in assenza di qualsiasi obbligo di natura giuridica e in conseguenza dell'atto il suo patrimonio subisce un depauperamento, quello del destinatario si arricchisce.

Il fondamento generale di questa categoria negoziale si rinviene nell'art. 2 Cost. che richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà. La solidarietà qualifica ogni atto liberale; l'atto non è compiuto per un interesse di natura patrimoniale ed il soggetto vuole solo soddisfare un interesse del destinatario. È atto di liberalità, ad esempio, prestare la propria casa in montagna ad un amico affinché questi vi trascorra un periodo di convalescenza. A parte le fattispecie riconducibili agli atti di liberalità per volontà del legislatore (donazione, volontariato), qualsiasi atto di autonomia privata tipico (ad esempio il comodato) o atipico (ad esempio l'affitto di utero) può rientrare, in concreto, in questa categoria negoziale che si colloca al confine dell'area della rilevanza giuridica e la cui disciplina specifica è rimessa alla volontà delle parti più che alle norme legislative (imperative o dispositive).

Liberalità e gratuità 

Gli atti di liberalità sono atti privi di corrispettivo così come gli atti a titolo gratuito.

La differenza fra atti gratuiti ed atti liberali consiste nel fatto che nei primi l'autore, pur non ricevendo alcun corrispettivo, persegue un proprio interesse di natura patrimoniale; nei secondi l'interesse perseguito è di natura non patrimoniale (affettivo, religioso, culturale) e non egoistico.

La distinzione tra atto gratuito e atto liberale deve compiersi in concreto con riguardo a tutte le circostanze che accompagnano il compimento dell'atto. Un medesimo negozio potrebbe infatti essere un mero atto gratuito o un atto di liberalità e solo la verifica del fine concretamente perseguito consente di qualificare l'atto. Così, ad esempio, è atto a titolo gratuito, in quanto risponde ad un interesse patrimoniale, il prestito senza corrispettivo (comodato) di un'automobile da parte del datore di lavoro al dipendente per lo svolgimento della sua attività lavorativa; è atto di liberalità dare in comodato un'automobile ad un amico.

La qualificazione di un atto come gratuito o di liberalità non è priva di effetti giuridici; ad esempio solo gli atti di liberalità sono soggetti a collazione (art. 737 c.c.).

La Donazione

Definizione 

La donazione è il contratto con il quale, per spirito di liberalità, una parte arricchisce l'altra, disponendo a favore di questa di un suo diritto (donazione reale) o assumendo verso la stessa un'obbligazione (donazione obbligatoria) (art. 769 c.c.).

La donazione, pur essendo un contratto, è regolata alla fine del Libro II del codice civile dedicato alle successioni perché la sua disciplina presenta analogie con quella del testamento.

La donazione è un contratto solenne: per la sua validità è necessario l'atto pubblico e la presenza di due testimoni (art. 782 c.c.). Non è però richiesta la forma scritta per le donazioni aventi ad oggetto beni mobili di modico valore, tenuto conto delle condizioni economiche di entrambe le parti (donante e donatario). In quest'ultima ipotesi il contratto si perfeziona con la consegna del bene, perciò si definisce contratto reale.

In vista della definizione codicistica la donazione è tradizionalmente rappresentata come il prototipo degli atti di liberalità. Tuttavia studi recenti hanno messo in luce che in numerose fattispecie concrete, passate al vaglio della giurisprudenza, lo spirito (o la causa) liberale si stempera o manca del tutto.

La stessa specifica disciplina delle donazioni rimuneratorie  e delle donazioni modali costituisce in questo senso una traccia e una indicazione. Ciò induce a ribadire l'avvertenza che gli atti di liberalità non costituiscono una categoria astratta ma sono individuabili in concreto, in relazione all'origine e al contenuto del regolamento negoziale di volta in volta considerato.

Contratto reale

contratto per il cui perfezionamento la legge richiede, oltre al consenso delle parti legittimamente manifestato, anche la consegna della cosa che ne forma oggetto.

Donazioni indirette 

Lo spirito di liberalità, che costituisce la causa del contratto di donazione, può essere realizzato anche mediante le c.d. liberalità atipiche o indirette.

Si ha donazione indiretta quando l'arricchimento di un soggetto per spirito di liberalità non si realizza per effetto di un contratto di donazione e si consegue attraverso il compimento di un negozio diverso. Così è donazione indiretta l'acquisto di un immobile in nome del figlio da parte dei genitori: in questo caso la compravendita non determina soltanto lo scambio del diritto di proprietà verso un corrispettivo, ma produce anche un arricchimento per spirito di liberalità del figlio intestatario dell'immobile. Così, ancora, sono donazioni indirette la remissione del debito (art. 1236 c.c.) e l'adempimento dell'obbligo altrui (art. 1180 c.c.) se poste in essere per spirito di liberalità.

Per la validità delle donazioni indirette non è richiesta la forma solenne ma solo il rispetto dei requisiti di forma richiesti per l'atto impiegato.

Le donazioni indirette sono soggette alle norme che disciplinano la revocazione e la riduzione delle donazioni (art. 809 c.c.).

La donazione indiretta deve essere tenuta distinta dalla donazione simulata. Nell'ipotesi di donazione indiretta un contratto tipico diventa lo strumento per realizzare un atto di liberalità, il contratto produce i suoi effetti e realizza un arricchimento del destinatario; nell'ipotesi di donazione simulata il contratto simulato non produce effetti e si realizzano invece gli effetti del diverso contratto (donazione) effettivamente voluto dalle parti. Si ha, ad esempio, donazione simulata quando le parti in apparenza stipulano un contratto di compravendita di un immobile e, al contempo, si accordano perché il prezzo non sia pagato; in questo modo colui che appare il compratore in realtà arricchisce il proprio patrimonio conseguendo l'immobile per spirito di liberalità dell'altra parte.

Donazione rimuneratoria 

È donazione rimuneratoria la liberalità compiuta per riconoscenza o in considerazione dei meriti del donatario o per speciale rimunerazione (art. 770, 1° co., c.c.).

Questo tipo di donazione è caratterizzato dal fatto che il soggetto agisce spinto dalla volontà di ricompensare il donatario per un'azione o attività da questi compiuta: ad esempio, è rimuneratoria la donazione in favore del chirurgo che ha salvato la vita al donante; la donazione a favore di un soggetto che ha accudito l'anziano genitore. Si tratta sempre di un atto assolutamente spontaneo; il soggetto non agisce in adempimento di un obbligo giuridico o sociale. Di conseguenza non costituisce donazione la liberalità che si suole fare in occasione di servizi resi o comunque in conformità agli usi (art. 770, 2° co., c.c.), difettando in questo caso l'elemento della spontaneità.

Nella donazione rimuneratoria allo spirito di liberalità si accompagna un sentimento di stima o di riconoscenza verso il donatario.

I particolari motivi che determinano questo tipo di donazione giustificano la specialità della loro disciplina: le donazioni rimuneratorie non sono revocabili (art. 805 c.c.); sono assistite dalla garanzia per evizione (art. 797, n. 3, c.c.); non comportano a carico del donatario l'obbligo di corrispondere gli alimenti al donante nel caso in cui questi versi in stato di bisogno (art. 437 c.c.).

Donazione modale 

Al contratto di donazione può essere apposto un onere (o modus). In questo caso il donatario è tenuto all'adempimento dell'obbligazione che trova fonte nell'onere nei limiti del valore della cosa donata (art. 793, 1° e 2° co., c.c.). Si ha donazione modale, ad esempio, quando si trasferisce a titolo gratuito il diritto di proprietà di una villa con l'obbligo del donatario di ospitare il cane del donante in assenza di questi.

L'onere limita la portata dell'attribuzione ma non muta in astratto la natura di atto liberale della donazione; la causa dell'atto è sempre lo spirito di liberalità anche se, accanto a questo, si pone un interesse del donante che trova realizzazione mediante l'adempimento dell'onere. In altri termini, l'onere non costituisce il corrispettivo dell'attribuzione operata: l'atto rimane liberale e non diviene, per effetto dell'apposizione dell'onere, contratto a prestazioni corrispettive. L'onere riduce ma non esclude gli effetti positivi che l'atto produce in capo al donatario il quale, comunque, vede arricchito il proprio patrimonio.

Per l'adempimento dell'onere possono agire il donante ed ogni interessato; inoltre, in caso di inadempimento, il donante o i suoi eredi possono chiedere la risoluzione del contratto se prevista nell'atto di donazione (art. 793, 3° e 4° co., c.c.).

L'onere illecito, cioè contrario a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume, o impossibile si considera non apposto; qualora però l'adempimento dell'onere costituisca il solo motivo che ha spinto il donante a compiere l'atto, la donazione è nulla (art. 794 c.c.).

Contratti a prestazioni corrispettive

contratti nei quali il sacrificio economico di una parte trova giustificazione in quello dell'altra. Tra le prestazioni intercorre un nesso di corrispettività (c.d. sinallagma) che si sostanzia nella loro interdipendenza.

Donazione obnuziale 

Un altro tipo di donazione in cui assumono particolare rilevanza i motivi del donante è la donazione obnuziale (art. 785 c.c.), compiuta in riguardo di un determinato futuro matrimonio dagli sposi tra loro o anche da un terzo a favore di uno o di entrambi gli sposi o dei loro figli nascituri.

La donazione obnuziale si perfeziona senza bisogno di accettazione e produce effetti dal momento della celebrazione del matrimonio. Il matrimonio rappresenta, quindi, la condizione sospensiva cui è subordinata l'efficacia della donazione.

L'annullamento del matrimonio, non il divorzio che presuppone un matrimonio valido, comporta la nullità della donazione; sono fatti salvi i diritti acquistati dai terzi in buona fede. Inoltre la donazione compiuta in favore dei figli nascituri rimane efficace per i figli rispetto ai quali si verificano gli effetti del matrimonio putativo.

Buona fede soggettiva

stato soggettivo determinato dall'ignoranza di ledere un diritto altrui.

Revocazione 

Il contratto di donazione può essere revocato per ingratitudine o per sopravvenienza di figli (art. 800 c.c.). Sono soggette a revoca tutte le donazioni dirette ed indirette, salvo quelle rimuneratorie o obnuziali. In queste ultime fattispecie il particolare motivo (riconoscenza, matrimonio) che ha spinto il donante all'atto non ne consente la revoca.

Le fattispecie di ingratitudine sono tassativamente previste dal legislatore (art. 801 c.c.); si tratta di casi in cui il donatario manifesta un atteggiamento di irriconoscenza nei confronti del donante (così, per esempio, l'ingiuria grave, l'aver arrecato volontariamente un grave pregiudizio al patrimonio del donante, l'aver commesso omicidio tentato o consumato nei confronti suoi o del coniuge).

L'azione può essere fatta valere dal donante o dai suoi eredi nei confronti del donatario o dei suoi eredi entro un anno dal giorno in cui il donante ha avuto conoscenza del fatto che consente la revocazione (art. 802 c.c.).

L'altra ipotesi di revoca è quella per sopravvenienza di figli: le donazioni fatte da chi non aveva o ignorava di avere figli o discendenti legittimi al tempo della donazione possono essere revocate per la sopravvenienza o l'esistenza di un figlio o discendente legittimo del donante. Possono anche essere revocate per il riconoscimento di un figlio naturale compiuto entro due anni dalla donazione (art. 803 c.c.). Questa causa di revocazione trova giustificazione in un particolare favore del legislatore per la famiglia: verosimilmente, se il donante avesse saputo di avere figli o di averne in seguito, avrebbe preferito beneficare i propri discendenti più stretti.

La domanda giudiziale deve essere proposta entro cinque anni dal giorno della nascita o del riconoscimento dell'ultimo figlio (o discendente legittimo) o della conoscenza della sua esistenza.

A seguito della revoca, il donatario deve restituire i beni ed i relativi frutti o, se li ha alienati, il loro valore (art. 807 c.c.). La revocazione non pregiudica i diritti acquistati dai terzi prima della trascrizione della domanda giudiziale (art. 808 c.c.).

Le prestazioni di cortesia 

Si parla di prestazioni di cortesia per indicare quelle prestazioni poste in essere da un soggetto, per spirito di amicizia o di solidarietà, a favore di un altro soggetto con l'intento di non vincolarsi giuridicamente. Ne costituiscono esempi l'offrire un passaggio ad un amico (c.d. trasporto amichevole), oppure il custodire momentaneamente il bagaglio di un terzo.

Si tratta di rapporti che tendenzialmente restano fuori dall'ambito del diritto: nessuna azione è concessa al destinatario della prestazione di cortesia in caso di inadempimento perché il rapporto assume rilevanza soltanto sul piano sociale e non su quello giuridico. Il rapporto di cortesia diventa giuridicamente rilevante solo nel caso in cui, in occasione dell'adempimento della prestazione, si commette un fatto illecito ai sensi dell'art. 2043 c.c. divenendo, in tal modo, fonte dell'obbligazione di risarcire il danno. Ciò avviene, ad esempio, nell'ipotesi di trasporto amichevole qualora il guidatore causi, per dolo o colpa grave, un danno al trasportato.

Dottrina: Le prestazioni di cortesia 

Dal fatto che i rapporti di cortesia assumono rilevanza solo nell'ordinamento sociale e non in quello giuridico deriva la necessità di individuare un criterio per distinguerli dai relativi rapporti giuridici a titolo gratuito. Si pensi ad esempio alla necessità di distinguere tra il contratto di trasporto gratuito (art. 1681, 3° co., c.c.) e il trasporto amichevole (art. 414 c. nav.), essendo solo il primo fonte di obbligazioni per il trasportatore.

La giurisprudenza distingue tra rapporti (sociali) di cortesia e rapporti contrattuali gratuiti sulla base dell'interesse presente in capo all'autore dell'atto. Si è in presenza di un rapporto gratuito qualora il soggetto agisce in vista del soddisfacimento di un proprio interesse (di natura patrimoniale); si è in presenza di un rapporto di cortesia se lo scopo perseguito ha natura altruistica.

Sulla base di questo criterio è gratuito il trasporto offerto da una compagnia di taxi ad un personaggio celebre al fine di farsi pubblicità; è a titolo di cortesia il passaggio offerto ad un autostoppista.

Il volontariato 

È attività di volontariato quella prestata in modo personale, spontaneo e gratuito, senza fini di lucro anche indiretto ed esclusivamente per spirito di solidarietà. La definizione è data dalla l. 266/1991 che ha introdotto nel nostro ordinamento la figura delle organizzazioni di volontariato (art. 2, l. 266/1991).

L'attività di volontariato consiste in una serie di atti collegati fra loro diretti al perseguimento di un fine altruistico (fine di solidarietà): il volontario, personalmente e spontaneamente, compie prestazioni di varia natura a favore di uno o più soggetti determinati o indeterminati.

Il volontariato è incompatibile con qualsiasi rapporto di lavoro subordinato o autonomo o comunque a contenuto patrimoniale; il soggetto pone in essere gli atti in assenza di qualunque forma di corrispettivo anche indiretto.

L'attività di volontariato può essere svolta individualmente (volontariato individuale) o all'interno di organizzazioni appositamente costituite (volontariato organizzato).

L'organizzazione di volontariato in possesso dei requisiti prescritti dalla l. 266/1991 (fra i quali sono indicati la democraticità della struttura, la gratuità delle cariche associative e delle prestazioni effettuate dagli aderenti) può iscriversi in appositi registri regionali al fine di usufruire di vantaggi fiscali e di contributi pubblici e di stipulare convenzioni con lo Stato e con altri enti pubblici.

Gli Atti di disposizione del corpo

Definizione 

Per atti di disposizione del corpo in senso stretto si intendono le manifestazioni di volontà unilaterali o bilaterali con cui si attribuisce ad altri la possibilità di utilizzare il proprio corpo o parti di esso in via definitiva o temporanea, a titolo gratuito o a titolo oneroso (donazione del sangue, vendita di capelli, prostituzione, contratto di baliatico). In senso ampio, per atti di disposizione del corpo si intendono le manifestazioni di volontà con cui il soggetto si determina in ordine al proprio corpo senza coinvolgere in via diretta la sfera giuridica altrui (scelte relative alla sessualità, alla salute, alla destinazione del proprio cadavere). Il corpo è elemento inscindibile della persona fisica intesa nella sua unità ed è la sua rappresentazione esteriore nel rapporto con gli altri.

Il codice civile prende in considerazione la questione del rapporto tra la persona e il corpo sotto due punti di vista: da una parte, tutelando l'integrità fisica del soggetto dalle lesioni provenienti da terzi nel quadro della disciplina della responsabilità da fatto illecito; dall'altra vietando gli atti di disposizione del corpo posti in essere dalla persona quando determinano una diminuzione permanente della integrità fisica o sono altrimenti contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume (art. 5 c.c.).

Le disposizioni del codice civile vanno lette alla luce dei principi costituzionali di libertà, dignità e identità della persona, di tutela della salute come diritto inviolabile di ogni soggetto. Le scelte relative al corpo sono espressione della libertà della persona garantita dalla Costituzione (art. 13 Cost.); incidono e coinvolgono la sfera della salute intesa come benessere fisico e psichico (art. 32 Cost.); riguardano l'intera esistenza dell'individuo e persino la sua morte.

Analoghi principi sono affermati in ambito sovranazionale dalla Convenzione del Consiglio d'Europa sui diritti dell'uomo e la biomedicina del 4 aprile 1997 (ratificata in Italia con la l. 145/2001) e dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (Carta di Nizza).

Limiti generali 

L'art. 5 c.c. pone come limite al potere di disposizione del proprio corpo in primo luogo la diminuzione permanente dell'integrità fisica. Originariamente lo scopo della norma (e del limite) era impedire che il soggetto potesse compromettere l'adempimento dei propri doveri di cittadino (soldato, lavoratore) e di uomo (marito, padre).

Erano considerati ammissibili, ad esempio, la cessione del sangue, il trapianto di pelle, lo svolgimento di attività pericolose; vietati, invece, l'automutilazione o la sterilizzazione volontaria.

Alla luce delle norme costituzionali, il criterio dell'integrità fisica va letto in funzione della tutela della salute ed in relazione ai principi di libertà e autodeterminazione (art. 13 Cost.), di solidarietà (art. 2 Cost.), di dignità della persona (art. 1 della Carta di Nizza). Oggi sono ammessi atti di disposizione del corpo che comportano una diminuzione permanente dell'integrità fisica, come la donazione del rene e di parti di fegato da vivente (l. 458/1967 e l. 483/1999) quali espressioni di solidarietà; il cambiamento di sesso attuato attraverso il ricorso a interventi chirurgici di tipo demolitivo e ricostruttivo (l. 164/1982) in funzione della tutela della salute e dell'identità della persona; la sterilizzazione volontaria in attuazione di scelte procreative libere e responsabili e in vista della salute del singolo.

L'art. 5 c.c. estende agli atti di disposizione del corpo il limite posto in via generale per i negozi a contenuto patrimoniale: la non contrarietà alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume (art. 1343 c.c.). L'illiceità anche in questo caso è riferita alla contrarietà ad uno specifico divieto normativo, o ai principi generali che presiedono al sistema delle relazioni di diritto privato contenuti in primo luogo nella Carta costituzionale, o ancora al complesso delle regole morali condivise dalla collettività in un dato momento storico. Si tratta di parametri mutevoli e storicamente determinati, il cui significato va verificato in base all'assetto sociale di volta in volta riflesso nell'ordinamento giuridico.

Vengono considerati illeciti perché contrari all'ordine pubblico gli atti che obbligano la persona a comportamenti contrari ai principi fondamentali di dignità e di libertà. La valutazione di immoralità, in passato legata principalmente alla sfera sessuale (prostituzione), oggi viene riferita soprattutto al carattere oneroso dell'atto di disposizione, cioè compiuto dietro corrispettivo (v. in particolare l'art. 3, 2° co., della Carta di Nizza).

Dottrina: Limiti generali 

Nel sistema del codice del 1942, dedicato principalmente alla disciplina di interessi di natura patrimoniale, l'art. 5 c.c. esprime una prima attenzione dell'ordinamento al rapporto tra la persona e il proprio corpo, dando rilevanza alla volontà del singolo ma per scopi determinati e con limiti precisi.

La necessità di prendere in considerazione questo tema veniva già nel 1942 dall'evoluzione scientifica e in particolare dalla possibilità di effettuare trapianti di organi tra persone viventi. Il dibattito apertosi negli anni trenta in relazione alla controversia sorta in giurisprudenza sulla cessione a titolo oneroso di una ghiandola sessuale maschile (a scopo di trapianto) tra due soggetti viventi mostrò la rilevanza delle questioni implicate e sollecitò l'attenzione del legislatore.

Ad un primo progetto di impronta liberale (erano permessi gli atti che importavano un pregiudizio sul proprio corpo purché non in contrasto con la legge e la morale: art. 6 del Progetto preliminare del codice civile) seguì la restrittiva formulazione dell'art. 5 c.c., meglio rispondente alle istanze autoritarie dell'ordinamento corporativo. Sulla libertà del singolo prevalgono l'interesse della collettività e dello Stato; vengono consentiti soltanto quegli atti che corrispondono a modelli (il cittadino operoso, patriota e soldato; l'uomo capo della famiglia) e a comportamenti predeterminati in via autoritativa. Viene quindi vietato l'atto di disposizione che pregiudica in maniera definitiva l'integrità fisica, considerata condizione essenziale per l'adempimento dei doveri dell'individuo nei confronti dello Stato (di cittadino, soldato, lavoratore) e nell'ambito della famiglia (di marito, padre).

Dal punto di vista tecnico-interpretativo l'art. 5 c.c. è stato letto in connessione con l'art. 50 c.p., secondo cui non è punibile chi lede o pone in pericolo un diritto con il consenso della persona che può validamente disporne. Questa previsione costituisce una norma penale in bianco, il cui contenuto cioè va integrato attraverso quanto stabilito da altre disposizioni. In particolare, nel caso di lesione dell'integrità fisica la validità del consenso della persona quale elemento che impedisce di sanzionare l'autore dell'atto, viene valutata in relazione all'art. 5 c.c. Il potere di disposizione della persona in relazione alla propria sfera corporale, in altri termini, è ammesso - anche ai fini penali - nei limiti in esso stabiliti (la diminuzione permanente dell'integrità fisica e la contrarietà alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume).

Individuazione dei singoli atti 

Sotto il profilo della ampiezza del potere di autodeterminazione dei singoli è possibile distinguere atti di disposizione del corpo interamente rimessi all'autonomia decisionale dei privati (la sterilizzazione volontaria, ad esempio); atti rispetto ai quali l'ordinamento esercita un'attività di controllo attraverso l'autorizzazione del giudice e/o l'approvazione di strutture sanitarie (il cambiamento di sesso, la donazione di rene tra viventi); atti in cui la scelta del privato non può trovare attuazione se non vi è una conforme (e autonoma) decisione degli operatori sanitari che concorre con la prima: il prelievo di organi da cadavere viene effettuato se al consenso espresso o presunto dell'interessato si aggiunge la valutazione positiva dei sanitari sulla opportunità dell'espianto.

L'individuazione dei diversi atti di disposizione del corpo, inoltre, può essere effettuata considerando il corpo nel suo complesso: il contratto di baliatico, con cui una donna si obbliga verso corrispettivo ad allattare un neonato altrui; l'attività di prostituzione; la maternità di sostituzione, in cui una donna conduce a termine una gravidanza per conto di un'altra; la sottoposizione a sperimentazione scientifica. Ovvero può riguardare singole parti in quanto suscettibili di autonoma valutazione: la cessione di parti staccate del corpo come i capelli o, più di recente, la donazione di sangue, tessuti, cellule, organi, embrioni creati in vitro. Si può altresì valutare la natura autoreferenziale dell'atto (il cambiamento di sesso e la sterilizzazione volontaria) oppure la sua destinazione a (vantaggio di) soggetti diversi dall'autore (la donazione di organi, di sangue, di materiale genetico; la maternità di sostituzione); il carattere inter vivos o post mortem dell'atto di disposizione (la donazione di organi da cadavere; la fecondazione post mortem).

Alienazione di parti riproducibili e non riproducibili 

Gli atti con cui si dispone di parti o elementi riproducibili del corpo, come i capelli, la pelle, il sangue non vengono ritenuti in contrasto con l'art. 5 c.c. poiché non cagionano una diminuzione permanente dell'integrità fisica.

Al di là della norma codicistica sono piuttosto scarse le disposizioni dettate in proposito dal legislatore. Tra queste va ricordata la l. 107/1990 che disciplina la cessione di sangue, di cellule staminali, midollari e periferiche come atto volontario, consapevole, gratuito. La gratuità vale anche dal lato del ricevente; il sangue e gli altri componenti, infatti, non possono costituire fonte di profitto (art. 1, 4° co., l. 107/1990). La legge parla di questo atto in termini di donazione; la fattispecie comunque presenta profili peculiari, non corrispondenti a quelli del contratto disciplinato dal codice civile. Non è previsto l'accordo tra donante e donatario: la cessione del sangue avviene tramite la struttura sanitaria; è quest'ultima che effettua la distribuzione al destinatario - spesso ignoto al donatore - dopo aver effettuato i controlli volti a impedire la trasmissione di malattie.

Nel silenzio del legislatore si può ritenere che gli stessi criteri - libertà, spontaneità, gratuità, non mercificazione - possano applicarsi nei confronti di altre fattispecie, rese possibili dal progresso scientifico, come quelle relative ai gameti (sperma e ovuli), agli embrioni, alle cellule e ai tessuti.

In ogni caso, anche quando si tratta di parti non riproducibili, assume valore prioritario il carattere di gratuità dell'atto in quanto espressione della libertà e integrità del volere, non vincolatività della manifestazione di volontà, della estraneità dell'atto alle logiche del mercato e dello scambio, in vista della realizzazione dei principi fondamentali di libertà, solidarietà e dignità della persona.

Parti staccate 

Tradizionalmente si ritiene ammissibile la cessione, pure a titolo oneroso, delle parti staccate del corpo, identificate per lo più con la vendita di capelli, denti o con parti che si separano anche accidentalmente dal corpo della persona (la placenta; la cornea a seguito di un incidente).

Per simili ipotesi si richiamano concetti propri della teoria dei beni e delle situazioni di appartenenza: si parla di proprietà delle parti staccate che verrebbe acquistata dal soggetto per effetto della separazione; questi ne potrebbe disporre anche prima del loro distacco come cose future (art. 820 e 821 c.c.). Con riferimento alle parti del corpo per le quali il soggetto non avrebbe interesse (residui operatori quali la milza, la placenta) l'eventuale appropriazione e utilizzazione da parte di terzi (medici, ad esempio) viene spesso giustificata con una presunzione di abbandono.

Questa visione, che in definitiva riconduce il soggetto e le sue parti a cose, non appare conforme all'attuale sistema costituzionale in cui la persona umana è posta fuori della logica di mercato. Essa contrasta con le disposizioni della Convenzione del Consiglio d'Europa sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina del 4 aprile 1997, ratificata con l. 145/2001, che vietano di fare del corpo umano e delle sue parti una fonte di lucro (art. 21) e che consentono la conservazione e l'utilizzo di parti del corpo asportate nel corso di un intervento chirurgico soltanto se vi sia stato il consenso dell'interessato, adeguatamente informato (art. 22).

La donazione dgli organi

Atti tra vivi 

Il nostro ordinamento ammette tra soggetti viventi la donazione di rene (l. 458/1967) e di parti di fegato (l. 483/1999), cui si possono aggiungere, benché non si tratti di organi ma di cellule e tessuti, la donazione di midollo e di sangue (l. 107/1990).

L'atto di disposizione del rene tra soggetti viventi è un atto gratuito, spontaneo, frutto di consenso informato, revocabile e non condizionato (in particolare dalla promessa di un corrispettivo o di altra utilità: art. 2, 4° co., l. 458/1967). Si tratta di un atto rivolto a un destinatario specificamente individuato, il quale però non è titolare di alcuna pretesa nei confronti del disponente. Il suo consenso all'impianto del rene pur collegandosi funzionalmente all'atto di disposizione del donatore, esprime in primo luogo una scelta di natura personale, in ordine alla propria salute.

La manifestazione di volontà relativa alla donazione del rene è sottoposta ad autorizzazione del giudice, il quale deve verificare la sussistenza dei requisiti richiesti dalla legge per la validità dell'atto di disposizione, e delle condizioni di istocompatibilità (cliniche, immunologiche), accertate dal personale sanitario, necessarie alla buona riuscita dell'intervento.

Analoghe disposizioni valgono per il trapianto parziale di fegato, per il quale vengono richiamate le previsioni in materia di trapianto di rene. Prima della emanazione della l. 483/1999 questo genere di trapianti veniva considerato ammissibile in considerazione della capacità rigenerativa delle cellule del fegato.

Atti post mortem 

La materia dei trapianti da cadavere viene disciplinata dalla l. 91/1999, che ha abrogato le precedenti disposizioni di carattere generale contenute nella l. 644/1975 e quelle specifiche in materia di trapianti ed innesti di cornee della l. 301/1993.

L'esigenza socialmente avvertita di disporre di un elevato numero di organi per il trapianto a scopo terapeutico comporta l'intervento dello Stato (delle strutture sanitarie) nella gestione complessiva dell'attività, in particolare nell'individuazione dei soggetti idonei al prelievo e dei destinatari dell'impianto. Inoltre, la volontà dei singoli di non consentire il prelievo dei propri organi dopo la morte può in determinate circostanze subire limitazioni o ridimensionamenti in vista dei doveri di solidarietà sociale (art. 2 Cost.) e della tutela della salute (art. 32 Cost.) di quanti sono in attesa di trapianto.

Una volta accertata la morte della persona (identificata con la cessazione irreversibile di tutte le funzioni dell'encefalo: l. 578/1993), il prelievo può essere effettuato se il soggetto abbia in precedenza manifestato il proprio consenso all'espianto. In alternativa il prelievo è ammesso ove sussista il c.d. silenzio assenso informato, cioè la mancata manifestazione di volontà del soggetto invitato ad esprimersi in ordine alla donazione di organi e di tessuti e reso edotto che l'assenza di dichiarazione viene considerata quale assenso al prelievo (art. 4, 4° co., l. 91/1999). Il meccanismo del silenzio assenso informato non opera quando non sia stata notificata la richiesta di esprimere la propria volontà; il soggetto in questo caso viene considerato non donatore (art. 4, 2° co., l. 91/1999).

Per i minori di età la dichiarazione di volontà è formulata dai genitori esercenti la potestà (art. 4, 3° co., l. 91/1999).

È consentito il prelievo di tutti gli organi, ad esclusione delle gonadi e dell'encefalo. Non è ammessa, nemmeno a fini di trapianto, la manipolazione genetica degli embrioni.

La legge qualifica la fattispecie come donazione (di organi e tessuti); il termine non indica la corrispondente figura disciplinata dal codice civile (art. 769 e ss. c.c.), ma esprime più genericamente la destinazione solidaristica dell'atto. Si tratta di un negozio unilaterale, i cui effetti sono destinati a realizzarsi dopo la morte del soggetto, revocabile, a contenuto non patrimoniale, con il quale il soggetto dispone (o non esprime una volontà contraria) in relazione alla possibilità che organi e/o tessuti vengano prelevati dal suo corpo a scopo di trapianto terapeutico a favore di soggetti attualmente indeterminati e indeterminabili.

Nell'ambito delle tecniche di riproduzione assistita assume carattere problematico una diversa categoria di atti di disposizione post mortem, relativa alla possibilità di utilizzare lo sperma di un uomo nel frattempo deceduto per l'inseminazione artificiale della compagna, ovvero di impiantare nell'utero di questa l'embrione creato in vitro prima della morte del soggetto.

Giurisprudenza: Atti post mortem 

In giurisprudenza si è posto il caso della richiesta di una donna di ottenere, dopo la morte del marito, l'impianto nel proprio utero degli embrioni congelati prodotti con tecniche di riproduzione assistita alle quali lei e il marito si erano in precedenza sottoposti. Il centro medico si era rifiutato di eseguire la prestazione (discendente dal contratto d'opera originariamente stipulato con la coppia) in forza del divieto posto ai propri associati dal codice di autoregolamentazione per la procreazione medicalmente assistita, di dare attuazione a simili pratiche dopo la morte di uno dei partner.

In mancanza di una specifica normativa, il Tribunale ha accolto la richiesta di impianto facendo riferimento ai principi generali dell'ordinamento, ricavabili in primo luogo dalla Costituzione. Si è affermato che «il perseguimento delle finalità cui presiede l'art. 30 Cost., ovverosia il benessere psicofisico dei figli salvaguardato attraverso il loro inserimento in una famiglia capace di offrire due modelli parentali distinti, trova limite nel diritto alla vita del nascituro e nel diritto all'integrità fisica e psichica della madre, anch'essi costituzionalmente protetti dagli art. 2 e 32, apparendo equilibrato evitare la produzione di un duplice danno certo (e cioè appunto quello che il nascituro e la madre subirebbero con certezza ove mai dovesse optarsi per la distruzione dell'embrione in caso di sopravvenuto decesso del padre) piuttosto che uno meramente eventuale (e cioè quello che subirebbe il nascituro inserendosi in un contesto familiare privo di un genitore) e fondato su rappresentazioni sociologiche ispirate ad un modello familiare che, sebbene astrattamente preferibile e del tutto radicato nella più diffusa morale, non costituisce di certo l'unico presente nel panorama della società italiana». Considerando che il contratto stipulato dalla coppia con il centro medico conservi validità anche dopo la morte del marito e che alla esecuzione di esso non può opporsi un precetto extragiuridico quale il divieto contenuto nel codice di autoregolamentazione, il Tribunale ha ritenuto inoltre non costituire ostacolo all'accoglimento della domanda «le incertezze (…) relative allo status del figlio nato più di trecento giorni dopo la morte del padre (…) ed ai suoi diritti successori: un'interpretazione evolutiva degli art. 234 e 462 c.c. potrebbe infatti ragionevolmente consentire al figlio della ricorrente di ottenere sia lo status di figlio legittimo sia il riconoscimento della capacità di succedere» (Trib. Palermo, 8 gennaio 1999).

L'affitto di utero 

Le tecniche di riproduzione assistita e in particolare la possibilità di creare embrioni in provetta per un successivo impianto nell'utero femminile hanno consentito la pratica della maternità di sostituzione o surrogata, denominata anche affitto o locazione di utero. Qui una donna porta a termine la gravidanza per conto di un'altra (spesso di una coppia).

Si possono distinguere due ipotesi: a) la donna che porta a termine la gravidanza è anche la madre genetica del bambino; b) la madre di sostituzione può essere semplicemente destinataria dell'impianto di un embrione formato in vitro con gameti altrui. In questa seconda eventualità, l'embrione può essere geneticamente correlato alla coppia di genitori volontari o sociali, coloro cioè che desiderano il figlio come proprio e si impegnano ad allevarlo una volta nato; ovvero essere stato formato con materiale genetico di terzi donatori.

La pratica mette in discussione certezze tradizionali quali la sua attribuzione in base al fatto della procreazione (art. 269, 3° co., c.c.) e più in generale l'indisponibilità degli status personali. Pone al giurista questioni diverse, che riguardano l'autodeterminazione dei singoli in relazione alla sessualità e alle scelte procreative, il potere di disposizione del corpo, il valore e il limite dell'assunzione di un simile impegno da parte della madre di sostituzione (che potrebbe scegliere di tenere il figlio come proprio deludendo le aspettative dei genitori volontari), l'individuazione e la tutela del migliore interesse del bambino.

In Italia non esiste ancora una specifica disciplina in proposito, ma sono pendenti in Parlamento disegni e proposte di legge. In senso contrario si sono espressi il Comitato nazionale di bioetica e l'ordine dei medici, che nel proprio Codice di deontologia prevede «nell'interesse del bene del nascituro» il divieto di attuare qualsiasi forma di maternità surrogata (art. 42).

In assenza di un preciso dato normativo di riferimento la giurisprudenza deve pronunciarsi sulla base dei principi generali dell'ordinamento. È stato quindi considerato nullo per illiceità un contratto con cui una donna, dietro corrispettivo, si era impegnata a condurre a termine la gravidanza per conto di una coppia committente e a consegnare loro il bambino una volta nato. In presenza di diversi presupposti si è invece giudicato meritevole di tutela un accordo assunto gratuitamente e per spirito di solidarietà tra una donna e una coppia, in cui era previsto tra l'altro che il legame tra la madre surrogata (definita dalle stesse parti come «madrina») e il bambino non si interrompesse in seguito alla nascita.

Alcuni ordinamenti (Gran Bretagna) ammettono la maternità di sostituzione in presenza di determinati requisiti quali l'assenza di intento lucrativo delle parti, la non coercibilità dell'accordo, il divieto di svolgere attività di intermediazione o di pubblicità in relazione alla maternità di sostituzione.

Giurisprudenza: L'affitto di utero 

Il contratto di maternità di sostituzione (detta anche surrogata), con il quale una donna si obbliga dietro corrispettivo a farsi fecondare artificialmente e a portare a termine la gravidanza consegnando il neonato subito dopo il parto alla coppia committente e rinunciando ai diritti parentali nei confronti del figlio, è stato giudicato nullo per «mancanza, nell'oggetto, dei prescritti requisiti di possibilità e liceità». Il Tribunale ha affermato che «non possono (…) formare oggetto di un atto di autonomia privata, regolato dal quarto libro del codice civile, sicché non sono beni in senso giuridico, le parti del corpo umano (gameti ed organi della riproduzione, nella specie), sulle quali il soggetto ha un diritto della personalità e non un diritto patrimoniale e, quindi, il consenso alla disposizione delle stesse, se la prestazione non cagiona una diminuzione permanente della integrità fisica e non è contraria alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume, integra non già un negozio giuridico o un contratto, ma un mero atto unilaterale di volontà lecito, ma sempre revocabile e, in caso contrario, integra un atto illecito. Non possono, inoltre, essere dedotti in obbligazione una prestazione consistente nel compimento dello sviluppo fetale del nascituro, che non è, anch'esso, un bene giuridico, né, tanto meno, il fatto in sé della riproduzione umana o, peggio ancora, la stessa persona che dovrà essere concepita». I giudici hanno anche considerato non suscettibili di formare oggetto di contratto gli status, i diritti e i doveri collegati alla filiazione, o comportamenti costituenti reato. È stato poi affermato che «se nella struttura del contratto fa ingresso la previsione di un corrispettivo, allora la nullità sarà determinata anche, ex art. 1343 c.c., dalla illiceità della causa, venendo la filiazione scambiata con denaro o altra utilità economica ed, infine, il contratto di maternità, se ed in quanto risulti predisposto per eludere l'applicazione delle norme imperative in materia di adozione, sarà anche nullo perché in frode alla legge (art. 1344 c.c.)» (Trib. Monza, 27 ottobre 1989).

In una diversa ipotesi si è giudicato ammissibile un negozio atipico di maternità di sostituzione (nel quale una donna si era impegnata a titolo gratuito e per spirito di liberalità a condurre a gestazione un embrione formato con materiale genetico della coppia committente) in quanto volto a realizzare un interesse meritevole di tutela da parte dell'ordinamento giuridico consistente «nell'aspirazione della coppia alla realizzazione come genitori», il quale «trova fondamento in quello più ampio, costituzionalmente garantito e protetto, di manifestazione e svolgimento della personalità». Secondo il Tribunale, infatti, «è vero che la coscienza morale e sociale non può permettere la commercializzazione di una funzione così elevata come la maternità, comportando ciò una gravissima lesione della dignità della persona umana, ma tale affermazione deve essere messa in dubbio quando il consenso all'utilizzazione dell'utero sia determinato (…) da ragioni di solidarietà e concesso per spirito di liberalità. Verificata la liceità del negozio di maternità surrogata sulla base dei requisiti dell'oggetto e della causa, escludendosi comunque l'illiceità qualora non sia previsto un corrispettivo, tale valutazione rapportata ai motivi non integra gli estremi del negozio in frode alla legge laddove l'accordo delle parti non sia diretto ad eludere le norme sull'adozione e sull'indisponibilità degli status» (Trib. Roma, 17 febbraio 2000).

La sperimentazione 

Il potere di disposizione della persona riguardo al proprio corpo e alla propria salute, intesa come integrità psicofisica, può esprimersi nella decisione di sottoporsi a sperimentazione clinica, cioè allo studio volto a verificare gli effetti (positivi e negativi) di una determinata sostanza e i rischi legati alla sua somministrazione.

La messa a punto di un nuovo farmaco o di una nuova terapia al fine della sua diffusione al pubblico esige una preliminare attività di sperimentazione su soggetti malati e sani. Essa è fondamentale sia per la tutela della salute che per la ricerca scientifica.

Gli interessi e i valori coinvolti riguardano la libertà della persona, il diritto alla salute dei singoli e della collettività, il dovere di solidarietà, la libertà di ricerca scientifica. La loro rilevanza impone a presidio dello svolgimento dell'attività di sperimentazione una serie di cautele, previste al livello legislativo (d.m. 15 luglio 1997 di recepimento delle linee guida dell'UE di buona pratica clinica per l'esecuzione delle sperimentazioni cliniche dei medicinali) ma determinate pure in via autonoma dagli stessi ricercatori (e dalle industrie farmaceutiche) in codici deontologici e linee-guida di comportamento (Dichiarazione di Helsinki formulata nel 1964 e periodicamente rivista e integrata). Criteri generalmente affermati sono la necessità che la sperimentazione avvenga sulla base di un protocollo predisposto dallo sperimentatore, preventivamente vagliato da un organismo indipendente - in genere un Comitato etico - che presiede e controlla l'intero svolgimento dello studio clinico a tutela in primo luogo della salute e dell'integrità psicofisica dei soggetti coinvolti.

Si parla di c.d. sperimentazione terapeutica quando lo studio clinico viene effettuato su un soggetto malato che può attendere dei benefici dalla somministrazione del farmaco. Nella sperimentazione c.d. non terapeutica, invece, lo studio viene effettuato su soggetti sani, per i quali non è da attendersi alcun beneficio clinico, nemmeno preventivo.

La scelta di sottoporsi a sperimentazione clinica, per i rischi che comporta sulla salute e la vita stessa della persona che vi si sottopone, è espressione di solidarietà. Presupposto fondamentale è il consenso della persona su cui viene effettuata l'attività di ricerca. Esso deve essere libero, integro, non condizionato da situazioni di dipendenza, come nel caso del rapporto medico/paziente o dipendente/superiore o di particolare vulnerabilità, come nell'ipotesi di diseredati, carcerati, disoccupati ovvero dalla promessa di compensi o benefici, liberamente revocabile.

Particolare importanza riveste l'informazione, che deve essere fornita in modo chiaro, esauriente, comprensibile e verificabile; contenere l'indicazione dei possibili rischi, conosciuti e prevedibili; specificare se la sperimentazione riguarda la somministrazione di sostanze placebo, prive cioè di efficacia farmacologica (§ 4.8 delle linee guida per la buona pratica clinica, allegate al d.m. 15 luglio 1997).

L'informazione non può rappresentare la sola garanzia di libertà e consapevolezza del consenso di chi si sottopone alla sperimentazione, nella quale è insito un grado notevole di incertezza circa le conseguenze del trattamento. Per questo motivo si richiede l'osservanza di criteri e regole relative all'attività di sperimentazione sotto il controllo del Comitato etico indipendente (d.m. 18 marzo 1998; d.m. 23 novembre 1999). Nell'ipotesi di persone malate, ad esempio, è necessario che siano comunque sottoposte a un trattamento curativo e che la sperimentazione venga interrotta qualora si riveli inefficace, rischiosa, dannosa ovvero sia fonte di (ulteriori) sofferenze.

In certi casi è possibile che siano le stesse persone malate a chiedere la somministrazione di farmaci o terapie ancora in via di sperimentazione. In Italia la questione si è posta per determinate cure antitumorali (l. 257/1998 e C. Cost. 185/1998).

Per gli incapaci, in via generale, la sperimentazione è ammessa in presenza di precisi presupposti e con specifiche cautele volte a tutelarne la salute e la dignità e soltanto con il consenso del rappresentante legale. Nel caso di minori essa può essere effettuata solamente se non sia possibile perseguire risultati analoghi con studi effettuati su soggetti maggiori di età. È comunque necessario il consenso dei rappresentanti legali ma anche quello del minore il quale, compatibilmente con la sua età, maturità e capacità di autodeterminazione, deve essere informato personalmente, in maniera adeguata, comprensibile e chiara, e posto in condizione di opporsi alla sperimentazione.

La manipolazione genetica 

Per manipolazione genetica si intende l'intervento sulle cellule riproduttive o sugli embrioni volto a finalità diverse, quali la clonazione umana, la creazione di organismi derivanti dalla fusione di gameti umani e animali, la sperimentazione su embrioni a fini terapeutici o di ricerca.

La creazione e conservazione di embrioni umani in vitro e le conoscenze derivanti dalla mappatura del genoma umano aprono alla scienza nuove prospettive e inedite possibilità di cura per diverse malattie. Innanzitutto si pone la questione di quale sia il soggetto deputato ad assumere la scelta in ordine alla sorte dell'embrione e di quale interesse debba orientare la decisione.

Nel 1998 l'UE ha emanato la direttiva 98/44/CE sulla brevettabilità delle invenzioni biotecnologiche, nella quale pur affermandosi che «il corpo umano nello stadio della sua costituzione e del suo sviluppo, le cellule germinali, nonché la sequenza ... di un gene umano» non sono brevettabili, si ammette che ciò avvenga nei confronti di un elemento isolato del corpo umano. Numerose obiezioni sono state sollevate in diversi Stati membri in vista del recepimento della direttiva; l'Italia non vi ha ancora dato attuazione.

La Convenzione del Consiglio d'Europa sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina del 4 aprile 1997, ratificata con l. 145/2001, consente l'intervento modificativo sul genoma umano soltanto per scopi preventivi, diagnostici o terapeutici e unicamente se non mira a introdurre modificazioni nel genoma dei discendenti (art. 13). Qualora sia consentita l'attività di ricerca sugli embrioni creati in vitro, la legge deve assicurare una adeguata protezione dell'embrione (art. 18). È proibita la creazione di embrioni umani per finalità di ricerca. Il Protocollo addizionale del 12 gennaio 1998, n. 168 riguarda specificamente il divieto di clonazione di esseri umani.

Un esplicito divieto in ordine alla manipolazione genetica degli embrioni anche ai fini del trapianto di organi è contenuto nella l. 91/1999 sul prelievo di organi e tessuti da cadavere (art. 3, ult. co., l. 91/1999).

La Carta di Nizza vieta sia le pratiche eugenetiche e in particolare quelle aventi come scopo la selezione delle persone, sia la clonazione riproduttiva degli esseri umani (art. 3, 2° co., Carta di Nizza).

Suicidio ed eutanasia 

Il suicidio non è sanzionato nel nostro ordinamento. Il principio sottostante a questa regola è quello della libertà della persona (art. 13 Cost.); sullo stesso principio si fonda il riconoscimento del potere del singolo di rifiutare le cure mediche non ostacolando la naturale evoluzione di una malattia letale.

La ammissibilità del suicidio e del rifiuto di cure non significa però che sia consentita l'eutanasia, cioè l'attività volta a facilitare o a indurre la morte di una persona che desidera porre termine alla propria vita in maniera serena e indolore. L'art. 579 c.p. infatti considera reato l'omicidio del consenziente.

Si distingue la c.d. eutanasia passiva, che consiste nel cessare o nell'omettere le attività terapeutiche che possono prolungare la vita del malato (allo stadio terminale), dalla eutanasia attiva, definita anche omicidio pietoso, che consiste nel provocare in maniera indolore il decesso della persona assecondando il suo desiderio di evitare sofferenze ovvero l'imminente degradazione fisica e psichica e di morire con dignità.

L'eutanasia presuppone la volontà del soggetto, non in grado di farlo personalmente, di porre termine alla propria esistenza. In caso contrario si è di fronte a un vero e proprio omicidio, compiuto a volte per inammissibili finalità eugenetiche o per motivazioni di carattere economico riferite all'esigenza di non destinare risorse a favore di malati senza speranza di guarigione che non rappresentano più alcuna utilità.

In determinati casi è difficile o impossibile per la persona (magari in stato di incoscienza) esprimere la propria volontà; in queste ipotesi la decisione compete a coloro che assistono il soggetto. Per essi nel silenzio (forzato) dell'interessato si pone il dilemma della prosecuzione del trattamento medico o dell'interruzione delle cure in conformità con una scelta implicita o ipotetica della persona.

In Europa l'unico ordinamento che in presenza di determinati presupposti consente l'eutanasia è quello olandese, che nella l. 137/2001 ha previsto che il medico possa effettuare il suicidio assistito (dando assistenza alla persona o procurandole i mezzi per porre fine alla propria esistenza) qualora vi sia la volontà chiara e ben ponderata del soggetto, convinto che non vi sia altra ragionevole soluzione, preventivamente informato dal medico sulla situazione clinica e sulle sue prospettive. È necessario inoltre che il medico sia persuaso che le sofferenze del malato siano incurabili e non altrimenti ovviabili, e che vi sia la consulenza di almeno un altro medico che deve aver visitato il paziente e fornito un parere scritto. Si consente di non tener conto della impossibilità di esprimere la propria volontà derivante dalla malattia, qualora in precedenza la persona, capace di intendere e di volere e di apprezzare i propri interessi, abbia manifestato per iscritto la volontà di essere assistita nel suicidio. La legge dà rilevanza anche alla richiesta di soggetti minori (ultradodicenni) manifestata con ragionevole consapevolezza: è necessario il coinvolgimento dei genitori o del rappresentante legale (per chi ha un'età tra i 16 e 18 anni) o il loro consenso (per chi ha un'età tra i 12 e i 16 anni).

Giurisprudenza: Suicidio ed eutanasia 

La Corte d'Appello di Milano (decr. 31 dicembre 1999) non ha accolto la richiesta di autorizzazione del tutore di una persona in stato vegetativo permanente a interrompere le cure che consentono di protrarre detto stato e cioè l'alimentazione artificiale e la somministrazione di medicine che, come le vitamine, aiutano la sopravvivenza sul piano fisico.

La Corte ha motivato il mancato accoglimento della domanda con la considerazione che è ancora aperto il dibattito «in ambito medico e giuridico in ordine alla qualificazione del trattamento somministrato» al paziente in stato vegetativo permanente. In particolare, l'alimentazione artificiale viene ritenuta da alcuni «come trattamento terapeutico che consentirebbe di invocare il principio del divieto di accanimento terapeutico, basato sui principi costituzionali di tutela della dignità della persona», mentre da altri viene considerata «per sua natura, in qualunque modo praticata, un normale mezzo di sostentamento, una cura sempre proporzionata e quindi moralmente doverosa».

Le direttive anticipate 

L'incapacità di intendere e di volere o di manifestare la propria volontà causata dalla malattia pregiudica la possibilità dei singoli di autodeterminarsi in relazione alle scelte più importanti della propria esistenza, in particolare quelle relative al rifiuto di cure invasive o dell'accanimento terapeutico. Negli USA e nei paesi anglosassoni è diffusa la prassi delle c.d. direttive anticipate: manifestazioni di volontà con cui la persona indica quali trattamenti sanitari intende ricevere nel caso in cui verrà a trovarsi priva della capacità, ovvero attribuisce ad un altro soggetto il potere di assumere le relative decisioni.

Nell'ambito delle direttive anticipate si può distinguere il testamento di vita (living will o testamento biologico) e la procura per la salute. Il primo è l'atto (scritto) nel quale vengono indicati i trattamenti sanitari che si vuole o non si vuole che siano somministrati in caso di malattia e/o in vista del mantenimento in vita (ad esempio, rifiuto dell'alimentazione forzata o della chemioterapia). Il limite del testamento di vita è l'impossibilità della persona di individuare anticipatamente tutte le terapie astrattamente ipotizzabili; in determinate ipotesi, dunque, la volontà della persona non c'è o non è sufficientemente chiara o esplicita, per cui la decisione sul trattamento può essere assunta da altri, in particolare dai sanitari.

Con la procura per la salute la persona nomina un proprio rappresentante, attribuendogli il potere di assumere le decisioni sui trattamenti sanitari da effettuare nel momento in cui avrà perso la capacità. Il potere decisionale è rimesso al procuratore, il quale decide in modo autonomo, anche in maniera difforme da quanto ritenuto dai familiari del paziente. Il personale sanitario deve attenersi alle decisioni assunte dal procuratore.

Nel nostro ordinamento il dibattito sul valore e sull'ammissibilità delle direttive anticipate è aperto e non si è tradotto ancora in una regola legislativa.

Gli Atti familiari

Autonomia privata e atti familiari 

Gli atti familiari sono stati considerati tradizionalmente improntati ad un criterio di rigida tipicità in funzione della preservazione di interessi generali e superiori della famiglia e dello Stato, distinti dagli interessi propri degli autori dell'atto. I singoli, liberi di porre in essere il negozio familiare preventivamente individuato dal legislatore (matrimonio, riconoscimento del figlio, ad esempio), sarebbero privi di ogni potere di incidenza rispetto agli effetti dell'atto stesso.

L'idea che si è tramandata fino ad oggi è che i negozi familiari sono tipici e i relativi diritti indisponibili, per due diversi ordini di ragioni: innanzitutto perché si sarebbe in presenza di diritti personalissimi, come tali insuscettibili di formare oggetto di atto di disposizione da parte del titolare; in secondo luogo perché con l'atto negoziale di diritto familiare si ha l'acquisto di uno status (di coniuge, di figlio) sottratto al potere di autonomia privata dei soggetti in quanto espressione di una funzione socialmente rilevante (quella di genitore, ad esempio).

Il principio dell'indisponibilità degli status è messo in crisi dall'affermazione sempre più ampia di diritti ed interessi di natura personale a carattere universale (si pensi ai diritti umani) e alla conseguente modificazione del rapporto tra Stato e singolo individuo, non più governato da una logica di tipo autoritario-impositiva. Specificamente in ordine alle relazioni familiari questo principio confligge con la possibilità che i privati hanno di decidere chi dovrà assumere lo status di genitore nei casi di moltiplicazione delle figure genitoriali. Attraverso l'inseminazione eterologa la madre genetica può essere diversa dalla madre che porta avanti la gravidanza e perfino dalla madre sociale, cioè da colei che intende assolvere le funzioni genitoriali; il padre biologico può non coincidere con il padre sociale.

La prassi mostra come, a fronte della rigida disciplina legislativa degli atti familiari, l'autonomia privata svolge un ruolo di primo piano nel concreto regolamento delle relazioni affettive. L'unico limite inderogabile è dato dall'interesse del minore, soggetto terzo rispetto all'accordo.

Il Matrimonio civile

Atto 

Il matrimonio è l'atto con cui due soggetti di sesso diverso costituiscono una comunione di vita materiale e spirituale. In mancanza di una definizione codicistica, la nozione si ricava dalla l. 898/1970 in materia di divorzio. Con il termine matrimonio ci si riferisce anche al rapporto che sorge tra i coniugi e che rimane in vita - pur potendosi modificare a seguito della separazione - fino a quando il vincolo non viene sciolto.

Il matrimonio è un atto solenne, dalla cui celebrazione discendono diritti e doveri tra i coniugi (art. 143 c.c.) e si instaurano relazioni giuridicamente rilevanti (parentela, affinità). Queste ultime possono dar luogo alla nascita di ulteriori diritti e obblighi, ad esempio i diritti successori e gli obblighi alimentari.

La disciplina del diritto di famiglia è stata ampiamente riformata con la l. 151/1975, che ha dato attuazione ai principi costituzionali di uguaglianza dei coniugi (art. 29, 2° co., Cost.) e di parità di trattamento dei figli legittimi e naturali (art. 30 Cost.

Matrimonio e convivenza 

La Costituzione qualifica la famiglia una società naturale fondata sul matrimonio (art. 29 Cost.). Il matrimonio rappresenta l'elemento identificativo del modello di famiglia prescelto dal legislatore e costituisce al tempo stesso il criterio di distinzione rispetto alle relazioni familiari di fatto. I soggetti possono dar vita ad una comunione di vita materiale e spirituale pur non ponendo in essere l'atto di matrimonio. La legge non collega alla convivenza la nascita di un vincolo tra le parti (coniugio), né il sorgere di specifici diritti e obblighi. L'esigenza di salvaguardia di interessi meritevoli di tutela, quali quelli dei figli minori o all'abitazione, impone, comunque, la protezione di pretese giuridicamente rilevanti. Questo risultato è conseguito attraverso due diversi strumenti.

In via preventiva è conseguito mediante l'attribuzione di un particolare diritto o l'imposizione di un preciso obbligo. Il riconoscimento del figlio naturale, cioè del bambino nato da soggetti non uniti in matrimonio, comporta ad esempio da parte del genitore l'assunzione di tutti i doveri e di tutti i diritti che egli ha nei confronti dei figli legittimi (art. 261 c.c.).

In via successiva, l'ordinamento interviene in sede di tutela dando visibilità agli interessi dei membri della relazione familiare quando i conviventi, da soli, non sono in grado di comporre il conflitto nel rispetto dei principi fondamentali enunciati dalla Carta Costituzionale o quando il mancato riconoscimento della rilevanza giuridica dell'unione affettiva verrebbe a violare diritti essenziali per lo svolgimento della personalità di ogni individuo. La giurisprudenza, ad esempio, non ammette l'azione per ottenere la restituzione delle attribuzioni patrimoniali effettuate spontaneamente e consapevolmente da un convivente a favore dell'altro durante il rapporto, considerando l'atto di disposizione espressione del dovere inderogabile di solidarietà che sta alla base della relazione di fatto. La Corte Costituzionale ha dichiarato l'illegittimità dell'art. 6 della l. 392/1978 nella parte in cui non prevedeva in caso di morte del conduttore la successione nel contratto di locazione del convivente more uxorio.

Consenso 

Il matrimonio è un negozio personalissimo; la volontà di sposarsi non può che essere espressa dall'autore dell'atto. Non è ammessa la rappresentanza; in casi particolari (militari in tempo di guerra; persone residenti all'estero in presenza di gravi motivi) è possibile la celebrazione del matrimonio per procura: in questa ipotesi il terzo è un semplice portavoce della volontà del nubendo (art. 111 c.c.).

Il consenso delle parti deve essere libero, consapevole, integro e non può essere sottoposto a condizione o a termine. Per tale ragione il matrimonio viene definito un atto «puro».

Nel caso in cui il consenso non è libero, perché il processo formativo della volontà è viziato (da violenza, timore di eccezionale gravità derivante da cause esterne allo sposo, errore) il matrimonio è invalido (art. 122 c.c.). Allo stesso modo si ha invalidità quando la volontà non è consapevole, perché manifestata da una persona che non ha la capacità di agire o la capacità naturale.

Proprio in funzione della libertà del consenso l'ordinamento esclude la vincolatività della promessa di matrimonio (art. 79 c.c.). Tuttavia, in specifiche ipotesi, il mancato adempimento della promessa senza giustificato motivo comporta delle conseguenze di natura patrimoniale: risarcimento dei danni relativi alle spese sostenute e alle obbligazioni assunte a causa della promessa e restituzione dei doni (artt. 80-81 c.c.).

Condizione

avvenimento futuro ed incerto al cui verificarsi le parti subordinano l'inizio (condizione sospensiva) o la cessazione (condizione risolutiva) dell'efficacia del negozio.

Termine

avvenimento futuro e certo dal quale le parti fanno dipendere l'inizio o la cessazione degli effetti del negozio.

Capacità di agire

idoneità del soggetto a compiere validamente atti giuridici.

Capacità naturale

capacità di intendere e di volere della persona fisica.

Capacità 

Per contrarre matrimonio è richiesta la capacità di agire.

In presenza di gravi motivi il minore che ha compiuto sedici anni può essere autorizzato dal Tribunale al matrimonio se ha una adeguata maturità psico-fisica e se le ragioni che stanno alla base della sua scelta risultano fondate (art. 84 c.c.). I gravi motivi sono stati in passato individuati quasi esclusivamente nella prossima nascita di un figlio; di recente la giurisprudenza ha invece privilegiato la verifica dell'esistenza in concreto di una adeguata capacità naturale rispetto al compimento di un atto rilevante nella vita di ogni persona umana.

Con il matrimonio il minore diviene emancipato.

Altri requisiti soggettivi 

Il codice ai fini della validità del matrimonio prevede altri requisiti.

Oltre alla capacità di agire è richiesta la libertà di stato, cioè l'inesistenza di un precedente matrimonio ancora efficace (art. 86 c.c.).

Non possono sposarsi tra loro le persone legate da vincoli di parentela, affinità e adozione. Per parentela s'intende il rapporto tra consanguinei (ascendenti e discendenti: nonno e nipote; fratello e sorella; zia e nipote). L'affinità lega il coniuge ai parenti dell'altro (suocera e genero, cognati). Nelle ipotesi in cui il vincolo di parentela e affinità è più debole (zio e nipote; cognati) il Tribunale, su ricorso degli interessati, può autorizzare il matrimonio.

Non possono sposarsi due soggetti quando uno di essi è stato condannato per l'omicidio del coniuge dell'altro.

In caso di sentenza di invalidità o di scioglimento di un precedente matrimonio, l'art. 89 c.c. consente alla donna di sposarsi nuovamente dopo che siano trascorsi trecento giorni. La ragione del divieto temporaneo di nuove nozze risiede nell'esigenza di individuare con certezza la paternità di un eventuale figlio. Decorsi trecento giorni l'ordinamento esclude che la gravidanza possa essere riferita al precedente rapporto. Il divieto non opera quando è sicuro che l'ex coniuge non è il padre perché, ad esempio, il matrimonio è stato dichiarato nullo per impotenza o il divorzio pronunciato a seguito della separazione personale triennale dei coniugi o per mancata consumazione. Il Tribunale può autorizzare il matrimonio quando è certo che la donna non è incinta ovvero quando risulta con sentenza passata in giudicato che i coniugi non hanno convissuto nei trecento giorni precedenti lo scioglimento del vincolo. In ogni caso il divieto viene meno dal giorno in cui la gravidanza termina.

Forma e opposizioni 

Il matrimonio è un negozio formale. La celebrazione, effettuata pubblicamente dall'ufficiale dello stato civile in presenza di due testimoni, deve essere preceduta dalla pubblicazione, che consiste nell'affissione alla casa comunale di un atto in cui sono inserite le generalità dei futuri sposi. Ciò consente ai soggetti individuati dall'art. 102 c.c. (genitori, tutore o curatore, ad esempio) di proporre opposizione al matrimonio qualora non sussista una delle condizioni previste per la celebrazione.

L'omessa pubblicazione non incide sulla validità del vincolo; determina soltanto l'applicabilità di una sanzione pecuniaria a carico degli sposi e dell'ufficiale dello stato civile (art. 134 c.c.).

Al momento della celebrazione l'ufficiale dello stato civile deve dare lettura degli articoli 143, 144 e 147 del codice civile; riceve la dichiarazione degli sposi di prendersi in marito e moglie; e li dichiara uniti in matrimonio. Immediatamente dopo viene compilato l'atto di matrimonio, che deve essere iscritto nell'apposito registro a cura dell'ufficiale dello stato civile.

Prova 

L'atto di celebrazione costituisce la prova del matrimonio e del conseguente status coniugale. In caso di distruzione o di smarrimento dei registri dello stato civile la prova può essere data con ogni mezzo (artt. 132, 1° co., e 452 c.c.).

Il fatto che due soggetti pongano in essere una serie di atti e di comportamenti (uso del cognome del marito, relazioni tipicamente attribuite ai coniugi) corrispondenti all'esistenza di un matrimonio non dispensa dal presentare il relativo atto (art. 130 c.c.). Il possesso di stato, cioè il complesso di circostanze da cui gli altri consociati desumono l'esistenza del vincolo coniugale, sana l'eventuale difetto di forma dell'atto di celebrazione (art. 131 c.c.).

Nell'ipotesi in cui l'atto di matrimonio non è stato inserito nel relativo registro per dolo o colpa del pubblico ufficiale o a causa di forza maggiore, la prova dell'esistenza del matrimonio è ammessa sempre che risulti in modo inequivoco un conforme possesso di stato (art. 132, 2° co., c.c.).

Il matrimonio concordatario 

Il matrimonio può essere celebrato davanti all'ufficiale dello stato civile, oppure davanti ai ministri del culto cattolico o degli altri culti ammessi dallo Stato (artt. 82 e 83 c.c.). In questi ultimi due casi, è necessaria la sua trascrizione nei registri dello stato civile perché l'atto abbia effetti per l'ordinamento giuridico.

In forza del Concordato concluso tra lo Stato italiano e la Santa Sede nel 1929 (riformato con gli accordi di Villa Madama del 1984) il matrimonio celebrato dal ministro del culto cattolico, in presenza di determinati adempimenti, produce effetti giuridici (matrimonio concordatario). La celebrazione deve essere preceduta dalle pubblicazioni; inoltre, l'officiante deve dare lettura agli sposi degli articoli 143, 144 e 147 del codice civile relativi ai diritti e doveri dei coniugi tra di loro e nei confronti dei figli. Essenziale ai fini della produzione degli effetti nell'ordinamento giuridico è la trascrizione del matrimonio cattolico negli atti dello stato civile; essa, pertanto, ha natura costitutiva. In sua assenza, il matrimonio canonico rileva soltanto a fini religiosi.

Il matrimonio religioso acattolico 

L'ordinamento italiano prende in considerazione il matrimonio celebrato secondo le regole della religione degli sposi, anche se diversa da quella cattolica.

La l. 1159/1929 sul matrimonio degli acattolici prevede che la celebrazione davanti a un ministro di un culto diverso da quello cattolico produca gli stessi effetti del matrimonio civile purché l'ufficiale dello stato civile l'abbia autorizzata, sia stata data lettura degli articoli 143, 144 e 147 c.c. e l'atto sia trascritto nel registro di matrimonio.

Il rapporto che ne discende è regolato dalle norme del codice relative al matrimonio civile, salvo quanto stabilito da eventuali leggi speciali (art. 83 c.c.). Alcune confessioni religiose hanno stipulato intese con lo Stato italiano proprio al fine di dare rilevanza giuridica e regolare taluni aspetti del matrimonio celebrato secondo il proprio culto (valdese, metodista, cristiano avventista, ebraico).

Accordi di convivenza 

I privati possono instaurare tra loro una comunione di vita materiale e spirituale pure in assenza di matrimonio e senza alcun formalismo. La volontà di costituire e mantenere in vita il vincolo affettivo si manifesta nel concreto attuarsi della relazione.

L'unione di fatto è caratterizzata dalla libera, continua adesione dei soggetti al progetto di vita in comune e dal potere di autodeterminare i caratteri della relazione e le modalità di scioglimento del vincolo. A differenza del matrimonio, non è, di per sé, fonte di diritti e obblighi reciproci tra i conviventi. Sono le parti a decidere se dal rapporto ne debbano discendere, quali essi siano e che portata abbiano. L'accordo di convivenza individua, e al contempo delimita, la forza vincolante dell'intesa. Qui, l'autonomia privata si pone come fonte tendenzialmente unica di regole giuridiche per le parti.

Poiché la Costituzione rinviene nel matrimonio il fondamento della famiglia (art. 29 Cost.), la convivenza per lungo tempo è stata considerata un disvalore. Il graduale mutamento di prospettiva nella coscienza collettiva si è consolidato per opera della Corte costituzionale, che ha attribuito rilevanza alla convivenza quale formazione sociale dove si svolge la personalità dei membri della relazione affettiva (art. 2 Cost.).

Nella prassi si va affermando la tendenza a concludere, preferibilmente in forma scritta, accordi di convivenza volti a regolare i rapporti specie di natura patrimoniale tra i partner, sia durante sia nel caso di cessazione dell'unione. In altri ordinamenti (Svezia, Belgio, Francia, Norvegia) le unioni di fatto, eterosessuali e omosessuali, trovano riconoscimento anche in sede legislativa. In particolare alcuni Paesi (Olanda, Danimarca, Norvegia, Svezia, Islanda) ammettono la registrazione di queste unioni in appositi registri in funzione dell'attribuzione di determinati diritti (abitazione, successione nel contratto di locazione, ad esempio).

L'esigenza di definire sul piano normativo la convivenza e di dare efficacia agli accordi dei partner ha indotto il Dipartimento per le pari opportunità della Presidenza del Consiglio dei Ministri ad elaborare uno schema di disegno di legge diretto a tracciare una disciplina di carattere generale delle intese stipulate per regolare la vita in comune e il periodo seguente alla cessazione del rapporto.

Accordi di separazione e divorzio 

Quando la prosecuzione del rapporto coniugale diviene intollerabile o risulta comunque pregiudizievole per i figli, i coniugi possono decidere di separarsi. Il nostro ordinamento collega determinati effetti giuridici (autorizzazione a vivere separati, affievolirsi degli obblighi e dei diritti, eventuale mantenimento del coniuge economicamente più debole) alla separazione legale e non alla separazione di fatto, che si manifesta in un comportamento corrispondente a quello di chi è legalmente separato e che discende unicamente dalla volontà delle parti, senza un formale provvedimento giudiziale.

Con la separazione il matrimonio resta in vita, potendosi sciogliere in seguito alla morte di uno dei coniugi o per effetto del divorzio. Anche in quest'ultimo caso è necessaria una pronuncia del giudice che, accertata l'esistenza di una delle cause previste dalla legge, scioglie il matrimonio e regola i rapporti di carattere patrimoniale degli ex coniugi.

Nella prassi si è affermata la tendenza a concludere accordi volti alla definizione dei rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi (e rispetto ai figli) nell'eventualità della separazione, del divorzio o dell'invalidità del matrimonio. La giurisprudenza ammette la validità delle intese di separazione (e di quelle concluse in ipotesi di invalidità), riconoscendo ai coniugi il potere di regolare i loro rapporti nel modo più confacente ai propri interessi. Reputa, invece, nulli per illiceità della causa gli accordi in vista del divorzio: queste convenzioni verrebbero ad incidere sullo status coniugale - considerato indisponibile - e a condizionare il contegno processuale delle parti nel procedimento di divorzio, limitando la libertà di scelta e di difesa di uno dei coniugi; in particolare del coniuge che, traendo un vantaggio economico dall'intesa, sarebbe indotto a non opporsi alla domanda di divorzio.

In altri ordinamenti, specie di common law, l'autonomia negoziale è ampiamente riconosciuta in ogni fase della crisi del rapporto coniugale.

Il riconoscimento del figlio naturale

Concetto 

I figli nati da genitori non uniti tra loro in matrimonio si definiscono naturali.

Il figlio naturale può essere riconosciuto da uno o da entrambi i genitori, separatamente o congiuntamente.

Il riconoscimento è una manifestazione di volontà di natura personale; a seguito della dichiarazione di essere genitore il soggetto assume tutti i doveri e i diritti che avrebbe nei confronti dei figli legittimi, ciò indipendentemente dalla sua volontà (art. 261 c.c.). Si tratta di un atto che non tollera l'apposizione di termini, condizioni o clausole dirette a limitarne gli effetti (atto puro).

Il riconoscimento è irrevocabile; se contenuto in un testamento produce effetti dal giorno della morte del testatore, anche se l'atto di ultima volontà è stato revocato. Non è ammesso quando il nato vanta lo stato di figlio legittimo o legittimato rispetto ad un altro genitore (art. 253 c.c.) o quando riguarda figli incestuosi, cioè nati da genitori tra i quali intercorre un vincolo di parentela in linea retta all'infinito, in linea collaterale fino al secondo grado (art. 251 c.c.). Nella prima ipotesi il riconoscimento deve essere preceduto dall'azione di disconoscimento della paternità (altrui) (art. 244 c.c.). Se il figlio ha raggiunto i sedici anni occorre il suo assenso; se è minore degli anni sedici è necessario il consenso del genitore che ha compiuto il riconoscimento. Il consenso non può essere rifiutato ove il riconoscimento risponda all'interesse del minore; in caso di contrasto decide il Tribunale con sentenza.

Per il riconoscimento non occorre la capacità di agire; il genitore che ha compiuto sedici anni può porre in essere il relativo atto (art. 250, 5° co., c.c.).

La particolare natura dell'atto e gli effetti che ne discendono spiegano la scelta del legislatore di attribuire una specifica rilevanza alla capacità naturale. L'attitudine del soggetto a comprendere il significato e le conseguenze del riconoscimento giustificano da una parte la necessità del consenso del figlio sedicenne, dall'altra l'assunzione della responsabilità genitoriale di chi ha compiuto sedici anni. Si tratta di un'attitudine presunta poiché l'ordinamento anticipa, in via generale, la capacità di compiere validamente l'atto (o di partecipare al suo compimento).

Il riconoscimento può essere impugnato per incapacità se compiuto da un interdetto giudiziale; nel silenzio del legislatore, deve ritenersi applicabile l'art. 428 c.c., in vista dell'importanza della capacità di intendere e di volere riconosciuta dallo stesso legislatore negli atti familiari in genere.

Vizi della volontà 

Il riconoscimento può essere impugnato per violenza nel termine di un anno.

È prevista l'impugnazione per difetto di veridicità, ma non quella per errore o per dolo; ciò in quanto il legislatore mira a tutelare la situazione obiettiva più che lo stato soggettivo dell'autore dell'atto.

L'azione rivolta all'accertamento del difetto di veridicità può essere esperita dall'autore del riconoscimento, dal figlio riconosciuto e da chiunque vi abbia interesse; non è soggetta a prescrizione.

Violenza

vizio della volontà consistente nella minaccia di un male ingiusto e notevole.

Forma 

Il riconoscimento del figlio naturale è un atto solenne. La dichiarazione deve essere contenuta a pena di nullità nell'atto di nascita, in un atto pubblico o in un testamento, ovvero resa davanti all'ufficiale dello stato civile o davanti al giudice tutelare (art. 254, 1° co., c.c.).

PAGE  
71

