Nozione generale
Responsabilità e autonomia privata 

La responsabilità può intendersi in generale come assunzione di un dovere di comportamento in relazione ad una funzione svolta o ad un obbligo assunto. Si suole dire che non c'è libertà senza responsabilità; in un ordinamento democratico è possibile affermare anche che non c'è responsabilità senza libertà. Nella Costituzione repubblicana il riconoscimento dei diritti e delle libertà fondamentali si accompagna con la previsione di doveri inderogabili di solidarietà in una visione armonica dello sviluppo della persona umana e della responsabilità sociale (v. in particolare gli artt. 2 e 4 Cost.).

La responsabilità in senso stretto, intesa come soggezione ad una sanzione per un comportamento antigiuridico, presuppone un criterio di imputazione di tale comportamento, ad esempio, la colpa.

La responsabilità in senso stretto è civile, penale, amministrativa, tributaria, a seconda della natura delle norme che prendono in considerazione il comportamento soggettivo. Questo aspetto contraddistingue la responsabilità giuridica dalla responsabilità morale, alla stregua di quel che abbiamo verificato per la norma.

All'interno del genus responsabilità civile, la dottrina e la giurisprudenza distinguono, sulla scorta del sistema codicistico, la responsabilità contrattuale da quella extracontrattuale o aquiliana a seconda che essa derivi da un rapporto obbligatorio precostituito o da una relazione che si determina indipendentemente da un vincolo giuridico preesistente (art. 2043 c.c.).

Nel sistema del diritto privato la responsabilità può anche intendersi in un senso più ampio, che comprende ogni effetto giuridico conseguente alla violazione di norme pattizie o legali poste a presidio della libertà e dei limiti di esercizio dell'autonomia privata.

Ciò consente di tracciare un quadro compiuto della responsabilità in senso ampio e di collegarla ad una serie di sanzioni, non semplicemente patrimoniali, che mirano a garantire di volta in volta la libertà, la liceità, la riconoscibilità, l'effettività degli impegni assunti nella concreta esplicazione dei poteri di autonomia individuale, cioè la piena affidabilità dei comportamenti volontari. In questo senso, il regime dell'annullabilità e della nullità degli atti negoziali rientra nel concetto di responsabilità.

La responsabilità in senso stretto presuppone regole di comportamento, mentre altre sanzioni, come la nullità, si rappresentano come regole di validità. Ciò significa che la sanzione è prevista dall'ordinamento giuridico non come reazione a un comportamento antigiuridico, ma come strumento per negare ingresso nell'ordine giuridico a manifestazioni dell'autonomia privata difformi dallo schema astratto previsto dalla norma.

Nella più recente evoluzione del diritto privato si assiste ad una sempre più frequente commistione tra regole di comportamento e regole di validità. Ciò avviene in particolare nelle c.d. nullità di protezione previste in materia di tutela del consumatore e più in generale del contraente debole. Tali nullità colpiscono l'atto di autonomia privata a seguito di comportamenti abusivi del contraente forte tra i quali spiccano l'inadempimento degli obblighi di correttezza e di informazione nelle trattative che non dà più luogo soltanto a responsabilità precontrattuale per danni.

Dottrina: Responsabilità e autonomia privata 

Il principio di responsabilità costituisce l'altra faccia del principio di autonomia privata.

Nella vita di relazione, la libertà di autodeterminazione che si esprime nel compimento di un atto o di un'attività comporta normalmente che all'autore vengano imputate le conseguenze che ne derivano. Ciò non riguarda soltanto il campo del diritto. Esiste la responsabilità morale, sociale, politica cui corrispondono sanzioni prive di rilevanza giuridica e spesso dotate di efficacia maggiore di quella riscontrabile nelle sanzioni c.d. legali. Anzi, in una società democraticamente ordinata, nella quale i valori fondamentali della convivenza civile sono largamente condivisi, il principio della responsabilità non si esaurisce nella sanzione giuridica, altrimenti attribuendosi al giurista e al giudice compiti esclusivi di regolazione della vita di relazione.

Nel campo giuridico la responsabilità, come lo stesso diritto, si specifica con riferimento ai vari settori dell'ordinamento: penale, civile, amministrativa, contabile, e via dicendo.

La Responsabilità civile

Distinzioni 

La responsabilità civile si presenta variamente articolata a seconda delle situazioni considerate e degli scopi perseguiti dal legislatore e dall'interprete.

Una previsione di carattere generale si ritrova nell'art. 2740 c.c., la cui rubrica è intitolata alla «responsabilità patrimoniale» e il cui contenuto va collegato con la disposizione dell'art. 2910 c.c.. L'una e l'altra norma stabiliscono che il creditore può espropriare tutti i beni, presenti e futuri, del debitore, ossia l'intero suo patrimonio per soddisfare il proprio interesse, se e nella misura in cui è rimasto deluso per l'inadempimento del debitore stesso o del suo garante. Questa previsione generale dimostra che il legislatore del codice civile ha considerato prevalente la responsabilità di natura risarcitoria e monetaria rispetto ad altre ipotesi di responsabilità pure configurabili e parzialmente presenti nel medesimo codice, come l'esecuzione in forma specifica (v. l'art. 2932 c.c.).

Altra norma generale in tema di responsabilità è l'art. 2043 c.c. in materia di responsabilità per fatto illecito, detta anche aquiliana. Questa responsabilità viene definita extracontrattuale per distinguerla dalla responsabilità contrattuale: la prima nasce dalla violazione del principio generale della convivenza pacifica (i giuristi romani dicevano neminem laedere, non far male a nessuno); la seconda sorge a seguito della violazione di un preesistente vincolo obbligatorio (art. 1218 c.c.: responsabilità del debitore).

Casi di responsabilità 

Il concetto di responsabilità è richiamato in numerose norme di diritto privato per sancire gli effetti di volta in volta conseguenti a un determinato comportamento o a una determinata situazione. Ad esempio, il tutore è responsabile dei danni arrecati al pupillo per violazione dei propri doveri (art. 382 c.c.), l'amministratore di una persona giuridica per gli atti di gestione pregiudizievoli all'interesse dell'ente o della società (artt. 18; 2260, 2392-2396, 2487, 2626-2641 c.c.); il contraente che durante le trattative viola i doveri di correttezza previsti nell'art. 1337 c.c. o l'organizzatore (e il venditore) del pacchetto turistico per i danni alla persona o al patrimonio del consumatore (artt. 15 e 16, d.lgs. 111/1995).

Gli esempi si possono moltiplicare, giacché normalmente il concetto e la regola della responsabilità ricorrono ogniqualvolta una sanzione generale o particolare è prefigurata in relazione alla violazione di doveri o obblighi incombenti all'autore di un atto o di una serie di atti di autonomia privata.

Altrettanto normalmente la responsabilità è soggettiva e personale, cioè si configura nei confronti dell'autore dell'atto o dell'attività negoziale. Eccezionalmente la responsabilità nasce a carico di altri soggetti. Ciò si verifica nel caso della prestazione di una garanzia, o nel caso di un dovere di prudente selezione e vigilanza, com'è per la responsabilità per il fatto degli ausiliari (artt. 1228 e 2049 c.c.).

Nell'ambito della responsabilità per fatto illecito, si configura talvolta una responsabilità oggettiva, affatto indipendente da un comportamento colpevole di chi è chiamato a rispondere delle conseguenze di un evento lesivo. Si cita comunemente il caso del proprietario di un autoveicolo che risponde, ai sensi dell'art. 2054, 3° co., c.c., dei danni prodotti dal conducente. Qui siamo fuori del campo dell'autonomia negoziale e il principio di solidarietà prevale su quello della responsabilità individuale in considerazione della esigenza di salvaguardia della vittima innocente di un atto o di un fatto dannoso.

Sanzione

Concetto 

La sanzione è la conseguenza che in un sistema di norme è riconosciuta e attribuita ad un determinato comportamento ed è la garanzia di efficacia del sistema stesso.

La sanzione risulta correlata alla responsabilità e al pari di essa può essere morale, sociale, politica, oltre che giuridica. Nel campo giuridico, la sanzione è considerata la diretta e immediata espressione della obbligatorietà della norma e dell'intero ordinamento, il presidio contro ogni trasgressione. Assolve una duplice funzione, preventiva, cioè rivolta a favorire la spontanea osservanza del precetto normativo, e repressiva cioè mirante a ristabilire l'ordine violato.

Ciò comporta che la sanzione giuridica si presenta solitamente quale reazione ad una condotta illegittima o illecita, ossia contraria ad un principio o ad una regola dell'ordinamento giuridico; e che il medesimo ordinamento garantisce l'applicazione della sanzione mediante un provvedimento coattivo emesso da un organo a ciò istituzionalmente preposto, generalmente la magistratura. Questi elementi che caratterizzano la sanzione giuridica consentono di distinguere la norma e la responsabilità giuridica da ogni altra norma e responsabilità, sicché può affermarsi che la previsione di una siffatta sanzione è indicativa della rilevanza giuridica di un atto o di un rapporto.

Nella sanzione giuridica, inoltre, si ritrova talvolta inclusa o implicita la regola da rispettare. Ciò si riscontra nelle sanzioni penali: l'art. 575 c.p. vieta l'omicidio prevedendo direttamente la pena per la violazione del divieto. Ma anche la sanzione civile può contenere in sé la regola: l'art. 1963 c.c., ad esempio, vieta il patto commissorio disponendo la sua nullità.

Secondo una tradizione risalente al diritto romano una norma priva di sanzione è definita imperfetta e si dubita addirittura che possa denominarsi «giuridica»: si fa l'esempio dell'art. 315 c.c. che impone ai figli il dovere di rispettare i genitori.

Come la responsabilità, la sanzione si configura penale, amministrativa, disciplinare, civile a seconda della natura della norma o della serie di norme che la prevede. È possibile anche l'inverso, cioè determinare la natura della norma o del settore dell'ordinamento giuridico in base al tipo di sanzione prefigurata. La sanzione della reclusione o della multa è tipica della norma e della responsabilità penale; il risarcimento del danno è tipica della norma e della responsabilità civile.

Talvolta il legislatore stabilisce una doppia sanzione, ad esempio civile e penale, quando intende rafforzare l'efficacia di una norma: nel codice civile la responsabilità degli amministratori di società e di consorzi è sanzionata sia sul piano civile che sul piano penale (cfr. artt. 2392-2393-2394 e 2621 c.c.).

Classificazioni 

La classificazione delle sanzioni può seguire diversi criteri.

In relazione alla natura della norma o più precisamente al settore dell'ordinamento giuridico, si distinguono le sanzioni penali, civili, amministrative, disciplinari e così via.

Con riferimento al sacrificio imposto al destinatario, la sanzione può essere personale, come la reclusione o l'arresto, oppure patrimoniale, come il risarcimento del danno. Inoltre, a seconda del risultato che il legislatore si prefigge la sanzione si definisce esecutoria o esecutiva se tende a ripristinare la situazione antecedente alla violazione (ad esempio la demolizione di una costruzione abusiva); ovvero riparatoria, quando tende ad ottenere dall'autore della violazione un sacrificio compensativo del pregiudizio individuale o sociale prodotto (ad esempio l'indennità dovuta dal coniuge in malafede in caso di nullità del matrimonio: art. 129 bis c.c.).

Nel sistema del diritto privato la sanzione non può avere natura personale, essendo stato da tempo abolito l'arresto per debiti. La sanzione generalmente è patrimoniale e consiste nel risarcimento del danno che un soggetto subisce in conseguenza della violazione di un obbligo da parte di un altro soggetto (v. art. 1218 c.c.). La sanzione civile è esecutiva, sia nei casi in cui vengono meno gli effetti giuridici di un atto o di un rapporto in presenza di una violazione di una regola pattizia (la sanzione della risoluzione per inadempimento); sia nei casi in cui il medesimo legislatore prevede la c.d. esecuzione in forma specifica (v. gli artt. 2930-2933 c.c.) cioè la restaurazione delle condizioni materiali o di fatto antecedenti alla violazione della norma giuridica o della regola pattizia (l'abbattimento di un muro eretto in violazione di una servitù di passaggio o di un obbligo contrattuale di non costruire, ad esempio).

Sanzione civile e rimedio 

La reazione ad un comportamento antigiuridico o a una situazione di fatto difforme dalla previsione normativa astratta si rappresenta come sanzione se ci si pone dal punto di vista dell'ordinamento. Se ci si pone viceversa dal punto di vista del soggetto tutelato, tale reazione acquista la fisionomia del rimedio, inteso come cura a carattere giudiziale o stragiudiziale contro una situazione a sé pregiudizievole.

Difatti, ciò che caratterizza e differenzia la sanzione civile dalle altre e in particolare dalla sanzione penale è la sua naturale connessione con il principio di autonomia privata: l'attivazione del meccanismo sanzionatorio è normalmente rimesso alla volontà dei soggetti interessati, perfino quando si intende far riconoscere la violazione di una norma imperativa con l'esercizio dell'azione di nullità. Per questa ragione la responsabilità civile è essenzialmente patrimoniale.

Quando l'autonomia privata si manifesta nell'ambito di relazioni che stanno al di fuori della sfera esclusivamente patrimoniale il meccanismo sanzionatorio prevede talvolta l'iniziativa o la presenza di un soggetto pubblico. Così l'art. 336 c.c. stabilisce che i provvedimenti tendenti a tutelare l'interesse dei minori contro ogni possibile pregiudizio sono adottati dal giudice su richiesta del pubblico ministero, oltre che di un genitore o dei parenti. In tali casi la sanzione può essere di natura personale, ad esempio la privazione della potestà genitoriale.

I nuovi rimedi 

Le sanzioni civili e i conseguenti rimedi nella loro fisionomia tradizionale intervengono solo successivamente al pregiudizio arrecato all'altrui sfera giuridica per ripristinare l'ordine violato (sanzioni restitutorie o riparatorie) ovvero per dare attuazione a un diritto negato (sanzioni satisfattorie).

In epoca recente si è diffuso un nuovo rimedio a carattere preventivo, la inibitoria, consistente nell'imposizione da parte dell'ordinamento giuridico, e per esso da parte del giudice, di un comportamento o di una attività a carico dell'autore di una condotta illegittima o illecita anche soltanto temuta: un vero e proprio ordine, dunque, tendente a prevenire o ad impedire la prosecuzione della trasgressione e a rimuoverne le conseguenze dannose. Un esempio si rinviene negli artt. 7 e 10 c.c.; una ipotesi recente è costituita dagli «ordini di protezione» adottati dal giudice civile in presenza di atti violenti nelle relazioni familiari (l. 154/2001).

Quest'ultimo tipo di rimedio, che non ha carattere patrimoniale in quanto non è prevalentemente tale l'interesse da tutelare, va considerato oggi configurabile ogniqualvolta si verifica la violazione di diritti della personalità.

Nell'ambito del diritto privato si riscontra frequentemente la previsione congiunta di diversi rimedi. Il rimedio inibitorio si accompagna al rimedio risarcitorio nell'ipotesi di lesione dei diritti della personalità. Il rimedio in natura e quello risarcitorio possono convivere nell'azione di adempimento allorché si chiedono anche i danni per il ritardo.

Invalidità
Concetto 

Per invalidità si intende l'inidoneità del negozio a svolgere la funzione di autoregolamento di interessi privati. Le forme di invalidità sono la nullità e l'annullabilità. Costituiscono due sanzioni in quanto rappresentano la reazione dell'ordinamento giuridico alla violazione delle regole che presiedono all'esercizio dell'autonomia privata e la loro intensità varia a seconda della gravità della lesione cui esse reagiscono.

Nullità

Cause 

L'art. 1418 c.c. individua le cause di nullità del contratto. Il contratto è nullo quando è contrario a norme imperative, quando manca uno dei requisiti essenziali (art. 1325 c.c.), quando la causa è illecita, quando il motivo è illecito nel caso indicato all'art. 1345 c.c., quando manca nell'oggetto uno dei requisiti di cui all'art. 1346 c.c. e negli altri casi stabiliti dalla legge. Si tratta di ipotesi in cui vi è un forte e grave contrasto tra la volontà dei privati e la volontà della legge, che giustifica la scelta dell'ordinamento di negare all'atto (negozio, contratto) la sua naturale funzione di produrre effetti giuridicamente rilevanti.

Il negozio nullo non produce effetti perché non corrisponde allo schema legale minimo previsto per una valida esplicazione dell'autonomia privata. È nullo, ad esempio, il negozio in cui manca la volontà o la causa: l'assenza di accordo tra le parti esclude che si sia concluso un contratto; la mancanza di causa impedisce che l'atto abbia una sua giustificazione meritevole di tutela secondo l'ordinamento giuridico.

Dottrina: Cause 

Uno dei criteri in base ai quali si distinguono le due forme di invalidità negoziale (nullità e annullabilità) è rappresentato dalla natura degli interessi protetti.

La sanzione della nullità esprime una valutazione radicalmente negativa dell'ordinamento nei confronti di una manifestazione dell'autonomia privata che contrasti con interessi generali o valori primari (come, ad esempio, quelli espressi dalle nozioni di ordine pubblico e di buon costume).

L'annullabilità si configura, invece, come rimedio posto a tutela di interessi individuali delle parti, che si trovino in una situazione personale tale da impedire od ostacolare un esercizio libero ed integro dei poteri di autonomia negoziale (così, ad esempio, nelle ipotesi di incapacità legale e naturale o di vizi del consenso).

Il meccanismo della nullità permette un controllo esterno da parte dell'ordinamento nei confronti dell'operazione negoziale, allo scopo di verificare se essa sia conforme alle regole che, presiedendo all'esercizio dell'autonomia privata, tutelano un interesse generale.

In particolare, la nullità deriva o dalla mancanza di uno dei requisiti essenziali del negozio o dalla sua illiceità. Proprio la gravità del contrasto tra la volontà delle parti e quella del legislatore giustifica il rigore del regime giuridico della nullità e, più specificamente, la circostanza che essa operi di diritto, che possa essere invocata da chiunque vi abbia interesse ed essere rilevata di ufficio dal giudice. Anche nelle recenti ipotesi in cui la legislazione speciale impiega la sanzione della nullità relativa come rimedio destinato alla protezione dei contraenti deboli, può pur sempre ravvisarsi l'esigenza sottostante di garantire un interesse generale (quale, ad esempio, la tutela dei consumatori o della struttura concorrenziale del mercato ).

Al contrario, l'annullabilità presuppone la violazione di regole poste a presidio di un interesse di natura privata e disponibile. Ciò giustifica la natura personale della sanzione, azionabile esclusivamente dalla parte nel cui interesse è stabilita dalla legge. Il soggetto tutelato potrà conseguentemente valutare la convenienza dell'affare concluso e, pertanto, la decisione di eliminare l'efficacia del negozio (richiedendone l'annullamento) o di renderla stabile (mediante la convalida) si considera espressione dei poteri di autonomia privata.

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.

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.

Caratteri 

Il negozio nullo è fin dall'origine improduttivo di effetti, ma la nullità deve essere comunque accertata dal giudice.

La nullità può essere fatta valere da chiunque, pure da un soggetto estraneo al rapporto che dimostri di avere un concreto interesse alla sua dichiarazione.

Il giudice nel corso di una controversia può rilevarla d'ufficio, indipendentemente dalla domanda di parte (art. 1421 c.c.). Ciò è espressione della natura generale degli interessi tutelati mediante la nullità, a prescindere dalla volontà degli autori dell'atto di invalidarlo.

L'azione di nullità tende non a una modifica della situazione esistente, bensì al suo accertamento: la sentenza di nullità ha natura dichiarativa poiché accerta che l'atto non era idoneo a produrre effetti.

Le prestazioni eventualmente eseguite devono essere restituite secondo le regole sulla ripetizione dell'indebito, perché prive di giustificazione (art. 2033 c.c.).

I terzi che hanno acquistato diritti in base al contratto dichiarato nullo non sono tutelati; la nullità è opponibile anche ai terzi di buona fede, cioè ai terzi che ignorano la causa di invalidità.

Il diritto di agire per far dichiarare la nullità è imprescrittibile. Ciò significa che la nullità può essere fatta valere in qualunque tempo, salvi gli effetti dell'usucapione e della prescrizione dell'azione di ripetizione (art. 1422 c.c.). In presenza di un contratto di compravendita nullo, ad esempio, il venditore non può trovare tutela qualora altri abbia acquistato il diritto di proprietà sul bene, oggetto del contratto, a titolo originario per effetto dell'usucapione. In questo caso per l'alienante è inutile ottenere la dichiarazione d'invalidità, non potendo più esperire con successo l'azione di rivendicazione: un altro soggetto nel frattempo è divenuto proprietario in via originaria per effetto del possesso continuato per vent'anni. Allo stesso modo è inutile una sentenza di nullità quando non è possibile ottenere la restituzione delle prestazioni effettuate in esecuzione del negozio invalido se si è prescritto il termine entro cui va esercitata l'azione di ripetizione (dieci anni).

Usucapione

modo di acquisto a titolo originario della proprietà e dei diritti reali di godimento, che si realizza in virtù del possesso continuato per un certo tempo.

Dottrina: Caratteri 

La legislazione di derivazione comunitaria impiega in modo sistematico la sanzione della nullità quando vengono in rilievo esigenze di tutela della struttura concorrenziale del mercato e di protezione dei contraenti deboli.

Le cosiddette «nuove nullità», introdotte ad impulso della disciplina comunitaria, sono sovente contrassegnate dalla relatività, potendo essere fatte valere soltanto dalla parte nel cui interesse sono stabilite. Questa caratteristica avvicina le «nuove nullità» alla categoria dell'annullabilità, mettendo in crisi l'unitarietà della figura della nullità, quale sanzione inflitta a tutela di un interesse generale.

Di regola, le «nuove nullità» sono comminate allo scopo di garantire principi costituzionali (come quello di eguaglianza reciproca) o comunitari (quali la protezione dei consumatori e la tutela della concorrenza nel mercato). Si tratta dunque, pur sempre, di interessi generali che giustificano l'inquadramento delle nuove sanzioni nella categoria, potenzialmente flessibile, della nullità.

In particolare, meritano di essere ricordate le prescrizioni contenute nella l. 192/1998 in materia di subfornitura, volte a sancire la nullità dei patti che riservino ad una delle parti la facoltà di modificare unilateralmente una o più clausole del contratto o le attribuiscano la facoltà di recesso senza congruo preavviso; la disciplina introdotta dal d.l427/19981998 in materia di multiproprietà, che sancisce la nullità delle clausole o dei patti aggiunti mediante i quali l'acquirente rinunci ai diritti accordatigli dallo stesso decreto o sia limitata la responsabilità prevista a carico del venditore; la normativa di cui all'art. 1519 octies c.c., che stabilisce la nullità degli accordi che escludano o limitino i diritti riconosciuti al consumatore nell'ambito dei contratti di vendita dei beni di consumo.

È opportuno, infine, considerare le importanti novità recate, anche sul piano sistematico, dall'art. 7, d.lgs. 231/2002 attuativo della direttiva 2000/35/CE in materia di lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. La norma prevede la nullità dell'accordo sulla data del pagamento o sulle conseguenze del ritardo del pagamento, qualora sia affetto da grave iniquità in danno del creditore. La grave iniquità è ancorata a numerosi indici, tra i quali, la contrarietà alla corretta prassi commerciale e l'assenza di giustificazione in base a ragioni oggettive. Tale disposizione dimostra una rinnovata considerazione da parte della normativa comunitaria della rilevanza dell'equità degli atti di autonomia privata, e mostra uno scarto sensibile rispetto alla logica codicistica emergente dalla disciplina della rescissione. Al riguardo è significativa la circostanza che si riconosce al giudice non soltanto il potere di dichiarare anche d'ufficio la nullità dell'accordo, ma pure (in alternativa) quello di ricondurne ad equità il contenuto.

Annullabilità

forma di invalidità del negozio conseguente all'incapacità di agire, ai vizi del consenso e al difetto di rappresentanza.

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.

Consumatore

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

Nullità parziale 

La nullità può riguardare una parte o una singola clausola del negozio. Si parla di nullità parziale (art. 1419 c.c.). Essa comporta la nullità dell'intero atto solo quando risulta che i suoi autori non lo avrebbero posto in essere senza la parte colpita dall'invalidità.

Una regola analoga è dettata a proposito del contratto plurilaterale: la nullità che colpisce il vincolo di una delle parti comporta l'invalidità dell'intero contratto quando la sua partecipazione deve, secondo le circostanze, considerarsi essenziale (art. 1420 c.c.).

Gli artt. 1419 e 1420 c.c. sono espressione del generale principio di conservazione del negozio, previsto anche in materia di interpretazione del contratto. Il legislatore favorisce, fin dove è possibile, il mantenimento in vita dell'atto in presenza della violazione di regole che presiedono all'esercizio dell'autonomia privata quando non riguardano la sua causa giustificativa o lo schema negoziale nella sua interezza.

Il principio opera se si riscontra la non essenzialità della clausola o del singolo vincolo rispetto all'assetto complessivo degli interessi configurato dalle parti.

Spetta all'interprete la valutazione dell'essenzialità della clausola (o del singolo vincolo) in relazione allo scopo pratico perseguito: il giudice deve verificare l'utilità del negozio privo della clausola invalida, bilanciando gli interessi degli autori dell'atto specie nel caso in cui soltanto uno è interessato alla sua conservazione.

La nullità della singola pattuizione non travolge l'intero negozio nell'ipotesi di sostituzione automatica delle clausole nulle con norme imperative (art. 1419, 2° co., c.c.). Se le parti, ad esempio, stabiliscono un prezzo diverso da quello previsto in via imperativa dalla legge per un determinato bene o servizio (pane, sigarette, servizio postale), la clausola nulla, difforme, è sostituita automaticamente dalla norma inderogabile.

Anche questa regola è espressione del principio di conservazione del negozio.

Si tratta di un principio rilevante nell'ambito dell'autonomia privata, che tende a conciliare le esigenze di carattere generale di natura pubblicistica sottostanti alla disciplina della nullità con lo scopo fondamentale dell'ordinamento di attribuire efficacia giuridica agli atti di autodeterminazione dei soggetti.

Conversione del negozio nullo 

L'art. 1424 c.c. prevede la possibilità per un negozio nullo, che presenta i requisiti di forma e di sostanza di un diverso atto, di produrre gli effetti di quest'ultimo qualora le parti lo avrebbero concluso se avessero conosciuto la causa di nullità. Si parla di conversione del negozio nullo.

Le parti non stipulano un nuovo contratto, né manifestano alcuna volontà in ordine alla conversione. Essa è il risultato dell'interpretazione che il giudice compie dell'atto invalido in relazione allo scopo pratico perseguito. Se due soggetti stipulano un contratto di subenfiteusi, questo ai sensi dell'art. 968 c.c. è nullo, ma può essere convertito in una locazione se si desume che i contraenti miravano ad attribuire al subenfiteuta il godimento del bene.

Questa ipotesi di conversione, detta sostanziale, è espressione del principio di conservazione degli atti di autonomia privata, poiché tende ad attribuire al negozio nullo, per quanto possibile, gli effetti corrispondenti allo scopo pratico delle parti.

Altre volte la conversione è conseguenza automatica di una previsione di legge: è il caso della conversione formale e della conversione legale.

La prima ricorre quando un negozio per la cui validità sono previste diverse forme (il testamento, ad esempio) presenta un difetto in relazione allo schema in concreto prescelto dall'autore dell'atto, ma contiene tutti i requisiti di un'altra delle forme ammesse: il testamento segreto privo di qualche elemento suo proprio ha effetto come testamento olografo se presenta i requisiti di questo (art. 607 c.c.).

L'espressione conversione legale è riferita all'ipotesi in cui è la legge ad imporla a prescindere dalla verifica della corrispondenza tra l'intento pratico delle parti e il negozio convertito. È il caso della riconduzione in affitto dei contratti di mezzadria vietati dalla l. 203/1982, in materia di contratti agrari.

Nullità di protezione 

La legislazione di fonte comunitaria, contravvenendo a principi che sono radicati nel sistema codicistico delle invalidità negoziali, ha introdotto nuove forme di nullità: le c.d. nullità di protezione.

Le nuove nullità di diritto europeo si caratterizzano in primo luogo per il venir meno dell'assolutezza, poiché la nullità non può essere né rilevata di ufficio né fatta valere da chiunque vi abbia interesse, come sancito dalle regole di diritto comune, bensì è azionabile da una sola parte del contratto, quella alla cui tutela è rivolta la sanzione prescelta (nullità relativa). Ad esempio, l'art. 127, d.lgs. 385/1993 (c.d. Testo unico bancario), stabilisce che la nullità del contratto può essere fatta valere solo dal cliente della banca. Talora la rilevabilità d'ufficio è prevista ma solo a condizione che comunque la conseguente inefficacia del contratto o di una sua parte operi solo a vantaggio del consumatore (v. l'art. 1469 quinquies c.c. in tema di clausole vessatorie).

La nullità di protezione non obbedisce più alla rigida logica della fattispecie astratta e non attiene al profilo strutturale del contratto colto nei suoi elementi essenziali, ma ha natura duttile e si modella sulle caratteristiche del rapporto contrattuale in ragione della tutela degli interessi ad esso sottesi: tutto ciò ovviamente ne esalta la funzione rimediale.

Nel mutato contesto, dunque, la nullità non è più presidio di un interesse generale e talvolta contrapposto a quello particolare delle parti contraenti, ma è preordinata alla salvaguardia di determinate categorie di soggetti ed in particolare del consumatore.

Annullabilità

Cause 

Sono cause generali di annullabilità l'incapacità legale e naturale, i vizi del consenso. L'annullabilità si configura come rimedio meno intenso della nullità, destinato essenzialmente a garantire il rispetto delle regole per una consapevole espressione della volontà dell'autore del negozio.

L'annullabilità per incapacità e vizi del consenso è comune a tutti i negozi e riguarda la volontà considerata sotto il profilo della sua integrità, non della sua esistenza. La volontà di chi pone in essere l'atto si è formata in modo non libero e consapevole. Ciò comporta che il negozio esiste e produce i suoi effetti, ma questi possono essere rimossi su domanda dell'incapace o dell'autore della manifestazione di volontà viziata. Il potere attribuito al singolo di far venire meno il negozio, eliminandone gli effetti prodotti, trova il suo fondamento nella natura privata degli interessi tutelati. In questo caso l'ordinamento protegge lo specifico atto di autonomia e l'interesse di chi lo ha compiuto, non un interesse di natura generale come accade nella nullità. Azionare il rimedio dell'annullabilità è espressione di autonomia privata.

La legge prevede cause specifiche di annullabilità a proposito del contratto, del matrimonio e del testamento. È annullabile, ad esempio, il contratto concluso dal rappresentante in conflitto d'interessi col rappresentato (art. 1394 c.c.) o l'atto di disposizione di un bene immobile effettuato da un coniuge in regime di comunione legale senza il necessario consenso dell'altro (art. 184 c.c.), ovvero il testamento che presenta alcuni difetti di forma (art. 606, 2° co., c.c.). Nel caso del matrimonio tale forma di invalidità è sottoposta ad una disciplina che in parte ricorda il regime della nullità.

Vizi (della volontà)

elementi che alterano il processo formativo della volontà e determinano l'annullabilità del negozio, ad esempio la violenza.

Effetti 

Il negozio annullabile produce i suoi effetti, ma questi possono essere eliminati dalla sentenza di annullamento che ha natura costitutiva in quanto modifica la realtà esistente.

La pronuncia di annullamento ha effetto retroattivo nel senso che ripristina la situazione antecedente, come se il negozio non fosse stato concluso. Le prestazioni eventualmente eseguite devono essere restituite perché prive di giustificazione, secondo le norme sulla ripetizione dell'indebito. Una regola particolare è dettata per l'incapace che non è tenuto a restituire la prestazione ricevuta se non nei limiti in cui è stata rivolta a suo vantaggio (art. 1443 c.c.). Così il minore che ha venduto la propria moto sarà tenuto a ridare in tutto o in parte il corrispettivo a seconda che lo abbia o meno impiegato vantaggiosamente: se, ad esempio, ha regalato la somma ad un passante non sarà tenuto a restituirla; diversamente avverrà se l'ha spesa per comprare un altro bene.

Il principio della retroattività degli effetti vale per gli autori dell'atto. I terzi che hanno acquistato in buona fede e a titolo oneroso diritti derivanti dal negozio annullabile non sono pregiudicati dalla sentenza salvo che l'invalidità derivi da incapacità legale.

L'invalidità del negozio è opponibile ai terzi quando la domanda di annullamento viene trascritta.

Azione 

L'annullamento deve essere chiesto dalla parte nel cui interesse è stabilita la causa di invalidità: l'incapace o il suo rappresentante legale, l'autore della manifestazione di volontà viziata, il rappresentato nell'ipotesi di conflitto d'interessi, il coniuge il cui consenso era necessario per l'atto di disposizione.

Il diritto di agire si prescrive in cinque anni che decorrono dal momento in cui il minore ha raggiunto la maggiore età, è venuto meno lo stato di interdizione o di inabilitazione, è cessata la violenza, è stato scoperto l'errore o il raggiro. Negli altri casi dalla conclusione del contratto.

L'eccezione di annullamento è imprescrittibile (art. 1442, ult. co., c.c.). Ciò significa che il soggetto legittimato ad agire, anche se si è prescritta l'azione, può opporre l'annullabilità dell'atto quando è convenuto in giudizio dalla controparte che pretende l'adempimento delle prestazioni contrattuali.

Eccezione

la difesa di chi in giudizio o fuori dal giudizio tende a respingere una pretesa altrui considerata giuridicamente infondata, o comunque inesigibile, ad esempio l'eccezione di compensazione.

Convalida 

L'atto annullabile, a differenza di quello nullo, è convalidabile; l'ordinamento prevede un rimedio che consente alla parte di mantenere in vita l'atto.

La scelta di non far venir meno gli effetti del negozio invalido è rimessa alla parte legittimata ad agire per l'annullamento. L'atto di autonomia privata con cui si realizza questo risultato è la convalida.

La convalida può essere espressa o tacita. È espressa quando la parte in un atto indica il contratto annullabile, il vizio che lo inficia e dichiara di volerlo convalidare (art. 1444, 1° co., c.c.). È tacita se il soggetto, conoscendo la causa di annullabilità, esegue volontariamente il contratto (art. 1444, 2° co., c.c.). Un'ipotesi è data dalla novazione di un'obbligazione derivante da un titolo annullabile (art. 1234, 2° co., c.c.). La prescrizione dell'azione non importa convalida tacita se non è accompagnata dall'adempimento volontario delle prestazioni.

La convalida non ha effetto se è compiuta da chi non è in condizione di concludere validamente il contratto.

Annullabilità e incapacità naturale

Regole 
L'annullabilità degli atti compiuti dall'incapace naturale è stabilita dall'art. 428 c.c. che detta una disciplina diversa a seconda che l'incapace abbia posto in essere un negozio unilaterale o un contratto. Il termine per la domanda di annullamento decorre dal momento in cui l'atto è stato compiuto (art. 1442, 3° co., c.c.).

In entrambe le ipotesi è necessario dimostrare che nel momento in cui l'atto o il contratto sono stati posti in essere la persona non era in condizione di intendere e di volere, cioè non era in grado di valutare le conseguenze del negozio e di esprimere una volontà consapevole.

Per alcuni negozi (matrimonio: art. 120 c.c., testamento: art. 591, n. 3 c.c., donazione: art. 775 c.c.) è sufficiente la sola incapacità naturale ai fini dell'annullabilità, non dovendosi dimostrare il grave pregiudizio per il suo autore o la malafede dell'altro contraente.

Atti unilaterali 

Gli atti unilaterali sono annullabili su richiesta dell'incapace (o dei suoi eredi o aventi causa) solo se risultano per lui gravemente pregiudizievoli (art. 428, 1° co., c.c.). L'atto deve essere idoneo a ledere gli interessi dell'incapace non solo in astratto ma anche in concreto (ad esempio, l'accettazione senza il beneficio d'inventario di una eredità gravata da debiti o la rinuncia ad un diritto).

Contratti 

I contratti sono annullabili quando risulta la malafede dell'altro contraente. Essa si desume dal pregiudizio che è derivato o può derivare all'incapace, dalla qualità del contratto (contratto con obbligazioni solo a suo carico, ad esempio) o da altre circostanze (art. 428, 2° co., c.c.).

La rilevanza dello stato soggettivo (di buona o malafede) dell'altro contraente è connessa all'esigenza di assicurare la tutela della parte che entra in contatto con l'incapace naturale. Quest'ultimo per l'ordinamento è formalmente capace di agire e può compiere atti giuridici validi. Tuttavia, proprio nel momento in cui pone in essere l'atto (a prescindere dalle ragioni, transitorie o permanenti, dell'incapacità) egli non è in condizione di intendere e di volere, determinandosi così una sfasatura tra la situazione formale di capacità e la situazione sostanziale di incapacità.

Poiché lo stato di incapacità non può essere verificato con gli ordinari strumenti di conoscenza legale (i registri dello stato civile), le ragioni dell'altro contraente possono essere sacrificate soltanto se si dimostra che egli si è comportato in modo contrario al principio di correttezza, essendosi reso conto dell'incapacità. Quando la controparte si accorge dell'inidoneità del soggetto a valutare i propri interessi e ciò nonostante conclude il contratto, si ha malafede e quindi annullabilità del negozio; nell'ipotesi inversa l'ordinamento protegge l'affidamento che la controparte, inconsapevole dello stato di incapacità, ripone sulla validità dell'atto.

L'incapacità naturale, diversamente da quella legale orientata alla salvaguardia dell'incapace, impone un bilanciamento degli interessi delle parti; bilanciamento operato sulla base del principio dell'affidamento.

Invalidità del matriminio

Peculiarità 

Nel matrimonio la distinzione tra le due forme di invalidità (nullità e annullabilità) è meno netta sotto il profilo dei presupposti e della disciplina. Rendono invalido il matrimonio, ad esempio, sia l'incapacità sia l'esistenza di un altro matrimonio di uno dei nubendi; la legittimazione ad agire in alcuni casi è attribuita soltanto al coniuge, in altri a chiunque vi abbia interesse; il termine per impugnare varia in relazione alla causa di invalidità; l'azione è a volte imprescrittibile.

Il codice civile dedica un'intera sezione alla nullità del matrimonio, sebbene gli artt. 117-129 bis c.c. individuino ipotesi differenti, non sempre riconducibili alla nullità prevista in ambito contrattuale. I casi di invalidità ora presentano i caratteri della nullità (art. 117 c.c.) ora quelli dell'annullabilità (artt. 120 e 122 c.c.); altre volte mescolano insieme i tratti dell'una e dell'altra forma di invalidità (art. 117, 2° co., c.c.).

Ciò si spiega in ragione della peculiarità del matrimonio rispetto agli altri atti negoziali a contenuto patrimoniale. La natura personale della relazione e degli interessi coinvolti modella la disciplina dell'invalidità in funzione della affermazione e della piena garanzia di una volontà libera e consapevole. In questo senso si spiegano le norme relative all'incapacità naturale e ai vizi della volontà che assegnano all'autore dell'atto il potere di decidere le sorti del matrimonio, se mantenerlo in vita o impugnarlo.

Interessi protetti 

La legge di riforma del diritto di famiglia (l. 151/1975), improntata ad una ampia valorizzazione della libertà e consapevolezza del consenso sia nel momento di formazione dell'atto, sia nel momento di svolgimento della vita coniugale, mostra che nell'ambito del matrimonio l'autonomia privata incide in maniera significativa in ordine alle sorti del rapporto. L'ordinamento tende a rendere il più possibile aderente all'intento delle parti gli effetti dell'atto negoziale. L'errore sulle qualità essenziali dell'altro determina l'invalidità del matrimonio, che può essere impugnato dal coniuge caduto in errore; tuttavia se questi coabita con il partner per un anno dopo aver scoperto il vizio, non può esercitare l'azione di annullamento (art. 122 c.c.). La scelta di coabitare nonostante la scoperta dell'errore è indice dell'intenzione della parte di mantenere in vita il vincolo coniugale.

Il legislatore prevede un termine molto breve (un anno dalla scoperta del vizio) per impugnare l'atto che in presenza di coabitazione tra gli sposi si consolida definitivamente nell'ordinamento giuridico. Il termine di un anno, ridotto rispetto a quello dettato per l'annullabilità del contratto, ma più esteso di quello previsto prima della riforma (uno, tre, sei mesi), è indice della maggiore rilevanza riconosciuta all'autonomia privata. La coabitazione per un anno riflette la scelta di mantenere la comunione di vita instaurata tra i coniugi.

Quando l'interesse tutelato è quello generale al rispetto di alcuni principi inderogabili (divieto di incesto e di bigamia), l'autonomia privata è limitata. Si pensi al matrimonio celebrato tra soggetti legati da vincoli di parentela o da chi è già sposato.

Qui la legittimazione ad esercitare l'azione è estesa a chi ne abbia interesse e al pubblico ministero; l'invalidità tendenzialmente può essere fatta valere senza limiti di tempo.

Minore età 

Le cause di invalidità sono state profondamente modificate dalla legge di riforma del 1975. Le novità più vistose riguardano le ipotesi relative all'incapacità e ai vizi del consenso.

Il matrimonio contratto dal minore di età può essere impugnato dal coniuge, dai genitori, dal pubblico ministero e dallo stesso minore entro un anno dal compimento della maggiore età. La domanda proposta dai genitori e dal pubblico ministero non può essere accolta se il minore nel frattempo è divenuto maggiorenne o se vi è stato concepimento o procreazione, e in ogni caso qualora sia stata accertata la sua volontà di mantenere in vita il vincolo coniugale (art. 117, 2° co., c.c.). L'art. 117 nella sua originaria formulazione si limitava a prevedere l'impugnabilità del matrimonio da parte degli sposi, degli ascendenti prossimi, del pubblico ministero e di tutti coloro che avessero un interesse legittimo ed attuale alla pronuncia di invalidità. L'art. 118 stabiliva che il matrimonio contratto da un soggetto che non avesse raggiunto l'età minima richiesta dalla legge (16 anni per l'uomo e 14 per la donna) non potesse essere impugnato una volta trascorso un mese dal compimento dell'età o in caso di gravidanza. L'art. 121, inoltre, consentiva l'impugnazione del matrimonio al soggetto che esercitava la potestà sul minore nell'ipotesi in cui non avesse manifestato il suo consenso alla celebrazione. Il genitore o il tutore non poteva agire quando avesse approvato, anche tacitamente, le nozze o trascorsi tre mesi dalla notizia dell'avvenuto matrimonio. L'azione poteva essere esercitata anche dallo sposo, sempre che non fosse trascorso un mese dal raggiungimento della maggiore età.

Vizi della volontà 

L'art. 122 c.c. stabilisce che il matrimonio può essere impugnato dal coniuge il cui consenso è stato estorto con violenza o determinato da timore di eccezionale gravità derivante da cause esterne allo sposo, ovvero il cui consenso è stato dato per errore relativo all'identità o alle qualità essenziali dell'altro coniuge. L'essenzialità è predeterminata dal legislatore che individua le specifiche ipotesi in cui l'errore è rilevante ai fini della validità del consenso. Nell'originaria formulazione dell'articolo l'errore sulle qualità era causa di invalidità soltanto se si risolveva nell'errore sull'identità della persona. Inoltre il codice preriforma prevedeva come causa autonoma di invalidità l'impotenza; oggi la sua rilevanza è limitata al caso in cui si configuri come una anomalia sessuale tale da impedire lo svolgimento della vita coniugale (art. 122, 3° co., n. 1, c.c.).

Prima della riforma la figura del timore non era prevista. Con l'espressione timore di eccezionale gravità derivante da cause esterne allo sposo ci si riferisce alle ipotesi in cui la manifestazione di volontà è condizionata da circostanze oggettive, particolarmente gravi, esterne all'autore dell'atto. Si pensi ad un uomo che intrattiene una relazione amorosa con la figlia di un noto capomafia che vuole le loro nozze. Il soggetto si sposa in quanto teme le conseguenze di un suo rifiuto. Il timore, a differenza della violenza, non deriva dalla minaccia altrui; è uno stato d'animo causato da situazioni concretamente riscontrabili.

L'art. 122 c.c. non individua i caratteri della violenza che, in via analogica, si ricavano dalla disciplina dettata nell'ambito contrattuale.

Analogia legis

il procedimento attraverso il quale, in assenza di una norma prevista dall'ordinamento per la soluzione del caso concreto, l'interprete fa ricorso a disposizioni che regolano materie analoghe.

Simulazione 

L'attuale art. 123 c.c. prende in considerazione la figura della simulazione, cioè dell'accordo tra le parti diretto ad escludere l'adempimento degli obblighi e l'esercizio dei diritti che derivano dal matrimonio. L'azione di invalidità non può essere esercitata se vi è stata convivenza o se è trascorso un anno dalla celebrazione.

La simulazione è espressione di autonomia privata.

Questa figura è stata introdotta dalla riforma al fine di dare una risposta normativa ad una serie di casi posti all'attenzione dei giudici. In passato è stato frequente il ricorso alla simulazione del matrimonio al fine di acquisire la cittadinanza italiana per sfuggire a persecuzioni razziali. Oggi, in un mutato contesto storico-politico, le parti possono concludere un simile accordo in funzione del soddisfacimento di svariati interessi.

Altre cause 

Determinano l'invalidità del matrimonio l'interdizione e l'incapacità naturale.

L'art. 119 c.c. stabilisce che il tutore, il pubblico ministero e tutti coloro che ne hanno interesse possono impugnare il matrimonio di colui che è stato interdetto con sentenza passata in giudicato. L'azione può essere esercitata anche se l'interdizione è stata pronunciata posteriormente, ma l'infermità esisteva al tempo della celebrazione. In caso di revoca dell'interdizione, legittimato ad agire è anche la persona che era incapace, a meno che i coniugi abbiano coabitato per un anno dopo la revoca.

L'art. 120 c.c. attribuisce al soggetto che era incapace di intendere e di volere al momento della celebrazione il potere di agire per far dichiarare l'invalidità del matrimonio. L'azione non può essere proposta se vi è stata coabitazione per un anno dopo che il coniuge ha riacquistato la capacità naturale.

Altre cause di invalidità sono l'esistenza attuale di un precedente matrimonio di uno dei coniugi (artt. 117, 1° co. e 124, c.c.), il ritorno o l'accertamento dell'esistenza in vita del coniuge di uno degli sposi di cui era stata dichiarata la morte presunta (artt. 68 e 117, 5° co., c.c.); la relazione di parentela, affinità e adozione tra i coniugi prevista dall'art. 87 c.c., la condanna per omicidio consumato o tentato da uno degli sposi nei confronti del coniuge dell'altro (art. 88 c.c.).

Il matrimonio contratto dal coniuge dell'assente non può essere impugnato fino a quando dura l'assenza (artt. 117, 3° co., c.c.).

Procedimento 

L'azione di impugnazione del matrimonio deve essere esercitata nel termine di un anno dalla celebrazione (nel caso di simulazione; di legame di parentela o affinità dispensabile) o dal momento in cui è venuta meno la causa di invalidità (nelle ipotesi di minore età, interdizione, incapacità naturale, vizi della volontà). Il pubblico ministero non può impugnare il matrimonio dopo la morte di uno dei coniugi (art. 125 c.c.).

In considerazione del carattere personale del rapporto coniugale, l'azione non si trasmette agli eredi; questi ultimi possono solo proseguire l'eventuale giudizio già pendente alla morte del coniuge che ha impugnato il matrimonio (art. 127 c.c.).

Quando è proposta domanda di nullità su istanza di uno dei coniugi il giudice può ordinare la loro separazione temporanea; questa può essere disposta d'ufficio se uno o entrambi i coniugi sono minori o interdetti (art. 126 c.c.).

La sentenza che pronuncia l'invalidità ha effetto retroattivo: il matrimonio si considera come mai avvenuto.

Finalità della riforma 

La diversa impostazione della normativa attuale è da ricondurre sia all'evoluzione del sentire sociale rispetto alle relazioni personali e ai valori familiari, sia all'esigenza di dare effettività ai principi fondamentali di libertà, uguaglianza e autodeterminazione presenti nella Costituzione. L'ispirazione di fondo è nel senso di esaltare il consenso sotto un duplice profilo.

Da un lato, la volontà deve essere tendenzialmente libera e consapevole al momento della formazione del vincolo; se ciò non accade l'ordinamento garantisce all'autore dell'atto il potere di invalidarlo. Dall'altro, il consenso originariamente viziato o non ponderato può essere superato da una successiva manifestazione di volontà tendente a conservare una relazione che, una volta instaurata, è effettivamente e liberamente voluta dalle parti. In questo senso va letto il diverso e più lungo termine di impugnazione previsto in via generale per tutte le cause di invalidità; l'estensione ad un anno (rispetto a quello di uno, tre o sei mesi previsto in precedenza) garantisce all'autore dell'atto la possibilità di meditare la scelta da assumere e di agire in modo consapevole in relazione alle sorti del rapporto coniugale.

Matrimonio putativo

Concetto 

La sentenza di invalidità del matrimonio non produce effetti retroattivi se la causa non è imputabile agli sposi; ciò in funzione della salvaguardia delle relazioni e delle situazioni che si sono determinate e consolidate sulla base di un matrimonio considerato valido dalle parti. Si parla di matrimonio putativo.

L'art. 128 c.c. stabilisce che quando i coniugi hanno contratto in buona fede il matrimonio, quest'ultimo, anche se dichiarato nullo, produce i suoi effetti in loro favore fino alla sentenza che dichiara l'invalidità.

I coniugi sono in buona fede se, al momento della celebrazione, ignorano l'esistenza della causa di nullità. Il matrimonio è detto putativo in quanto i coniugi lo ritengono valido. La regola si applica anche nel caso in cui il loro consenso è stato estorto con violenza o determinato da timore di eccezionale gravità derivante da cause esterne agli sposi.

Se uno dei coniugi era in mala fede, il matrimonio produce effetti solo nei confronti dell'altro. Ove la buona fede manchi in entrambi i coniugi, riprende vigore la regola generale secondo cui il matrimonio dichiarato invalido è privo di effetti.

L'ordinamento tratta in maniera differente la posizione dei figli, garantendo loro il mantenimento dello status di figli legittimi acquisito in seguito alla nascita (o al concepimento) in costanza di matrimonio. L'invalidità, non imputabile ai figli, non può pregiudicarne la posizione. Un'eccezione si ha nell'ipotesi in cui la nullità dipende da bigamia o incesto e i coniugi sono entrambi in mala fede: i figli si considerano naturali riconosciuti, se il riconoscimento è consentito dalla legge (art. 128, 4° co., c.c.).

Effetti patrimoniali 

Il legislatore si preoccupa di tutelare la situazione dei coniugi anche dal punto di vista patrimoniale. Se le condizioni del matrimonio putativo si verificano rispetto ad entrambi, il giudice qualora uno di essi non abbia adeguati redditi propri (e finché non sia passato a nuove nozze) può porre a carico dell'altro l'obbligo di corrispondere somme periodiche di denaro per un tempo non superiore a tre anni (art. 129 c.c.).

Quando la nullità è imputabile ad uno dei coniugi, questi ha l'obbligo di corrispondere all'altro in buona fede una congrua indennità di valore pari al mantenimento per tre anni. Va incontro alla medesima conseguenza il terzo dal quale sia dipesa la nullità del matrimonio; nel caso in cui egli abbia concorso con il coniuge in mala fede nel determinare l'invalidità del matrimonio si ha una ipotesi di responsabilità solidale.

La previsione dell'art. 129 c.c. trova giustificazione nel principio di solidarietà che unisce i coniugi, i quali in buona fede hanno costituito una comunione di vita spirituale e materiale. La disciplina dell'art. 129 bis c.c. risponde a una logica di tipo sanzionatorio: l'indennità deve essere corrisposta anche in assenza di prova del danno sofferto dal coniuge in buona fede.

Invalidità del testamento

Concetto 

Il testamento può dare luogo a cause di invalidità riconducibili ora alla nullità ora all'annullabilità. In quest'ambito non è possibile tracciare una netta distinzione sulla base dei criteri dettati in materia contrattuale. L'annullabilità, infatti, è assoluta nel senso che può essere fatta valere da chiunque vi ha interesse. L'esecuzione volontaria e consapevole delle disposizioni testamentarie invalide (nulle o annullabili) non consente la loro impugnazione. La differenza tra le due ipotesi è data dall'imprescrittibilità della nullità a fronte del termine di cinque anni previsto per l'azione di annullamento.

La disciplina è diretta a garantire la piena tutela della volontà del testatore.

Nullità 

La nullità del testamento può essere determinata da vizi formali o sostanziali.

Le norme di riferimento in materia di nullità formali sono l'art. 606 c.c., relativamente ai testamenti ordinari e l'art. 619 c.c., rispetto a quelli speciali. Si tratta di ipotesi in cui il vizio di forma mette in dubbio la paternità dell'atto.

Le nullità sostanziali sono previste dal legislatore in varie norme. Si pensi, ad esempio, al divieto dei patti successori o del testamento congiuntivo e reciproco (artt. 458 e 589 c.c.), al testamento in favore di soggetto incapace di ricevere (artt. 596-599 c.c.), alla disposizione a favore di persona incerta (art. 628 c.c.).

Poiché il testamento è un atto personalissimo a causa di morte, il legislatore ha dettato una disciplina volta a tutelare ampiamente la volontà del suo autore. Ciò spiega perché la nullità generalmente colpisce la singola clausola, mantenendo in vita il testamento.

Accanto alle ipotesi di nullità testualmente previste dal legislatore, si ha nullità quando manca uno dei requisiti essenziali del negozio, o nei casi in cui l'oggetto della disposizione è illecito, indeterminato e impossibile.

Annullabilità 

L'annullabilità del testamento può derivare da vizi di forma o di sostanza.

I difetti di forma producono l'annullabilità quando non sono tali da far divenire incerta la provenienza dell'atto. I difetti sostanziali che determinano l'invalidità sono l'incapacità di disporre (art. 591 c.c.) e i vizi della volontà (art. 624 c.c.).

Sono incapaci di disporre i minori d'età, gli interdetti giudiziali e i soggetti affetti da incapacità d'intendere e di volere al momento della redazione del testamento.

I vizi del consenso sono i medesimi di quelli individuati in materia contrattuale: violenza, errore e dolo. La disciplina, in assenza di una controparte e dell'esigenza di tutelarne l'affidamento, si caratterizza per l'esclusiva rilevanza attribuita all'effettiva volontà del de cuius.

In ambito testamentario si suole distinguere tra dolo e captazione.

Il primo ricorre quando un soggetto mediante una serie di artifizi o raggiri riesce a coartare la volontà del de cuius; la seconda rappresenta una forma attenuata di dolo e si determina se, in assenza di raggiri, si riesce a condizionare il volere del testatore.

Una particolarità è data dalla rilevanza dell'errore sul motivo. Quest'ultimo, di fatto o di diritto, causa l'annullabilità della disposizione quando risulta dal testamento ed è il solo che ha determinato il soggetto a disporre (art. 624 c.c.).

L'azione diretta ad ottenere l'annullamento deve essere proposta nel termine di cinque anni, decorrente dal giorno in cui è stata data esecuzione alle disposizioni testamentarie, ovvero dal giorno in cui si è avuta notizia dell'errore, della violenza o del dolo.

Conferma di disposizioni testamentarie nulle 

L'art. 590 c.c. dispone che la nullità della disposizione testamentaria, da qualunque causa dipenda, non può essere fatta valere da chi, conoscendo la causa di invalidità, ha confermato, dopo la morte del testatore, la disposizione o dato ad essa volontaria esecuzione.

La conferma, prevista anche in tema di donazione all'art. 799 c.c., costituisce un'eccezione alla regola generale dell'inammissibilità della convalida rispetto ai negozi nulli (art. 1423 c.c.). È espressione del principio di conservazione e trova giustificazione nell'impossibilità dell'autore dell'atto di rinnovare la propria manifestazione di volontà. Morto il testatore, acquistano rilevanza i poteri di autonomia negoziale dei successori.

La conferma può essere espressa o tacita.

In assenza di una specifica previsione, i requisiti di quella espressa si ricavano mediante l'applicazione analogica dell'art. 1444 c.c., dettato in tema di convalida.

La conferma tacita consiste nella volontaria esecuzione della disposizione testamentaria nulla. Il soggetto deve porre in essere un comportamento volontario e consapevole: pur conoscendo la causa di nullità esegue la disposizione.

Rescissione

Concetto 

La rescissione è un rimedio dei contratti sinallagmatici in presenza di uno squilibrio tra le prestazioni dovuto a cause determinate. Fa venir meno il vincolo contrattuale, sciogliendo le parti dal rapporto.

I privati, nell'esercizio del loro potere di autonomia, sono liberi di concludere contratti a prestazioni inique; il legislatore interviene con lo strumento della rescissione quando il disequilibrio è dovuto a cause condizionanti la volontà della parte debole.

Il giudice può rescindere il contratto solo se è stato concluso in stato di pericolo o di bisogno (artt. 1447 e 1448 c.c.).

Sinallagma

nesso di corrispettività che si sostanzia nella interdipendenza delle prestazioni.

Dottrina: Concetto 

Il rimedio della rescissione deve essere distinto rispetto agli istituti dell'invalidità e della risoluzione.

La sua disciplina si può accostare sotto alcuni profili a quella dell'annullabilità: il contratto rescindibile è, come quello annullabile, provvisoriamente dotato di efficacia, suscettibile però di essere rimossa giudizialmente con effetto retroattivo. La rescissione si distingue dalle ipotesi di invalidità poiché il suo fondamento attiene indirettamente alla tutela della libertà ed integrità del consenso contrattuale, laddove la sua peculiarità è costituita dal fatto che essa opera sul piano dell'equilibrio contrattuale, sanzionando le ipotesi più macroscopiche e ingiustificate di sproporzione tra le prestazioni contrattuali. La protezione del contraente leso si realizza attraverso il controllo sulla funzione economico-sociale del contratto, alterata geneticamente a causa dell'iniquità delle condizioni contrattuali.

La rescissione si differenzia, inoltre, rispetto alla risoluzione. La prima colpisce il negozio, viziato dalla genesi anormale del sinallagma. La seconda colpisce il rapporto, turbato nel suo svolgimento dall'inadempimento della controparte, dall'impossibilità sopravvenuta di una prestazione o dall'eccessiva onerosità.

In particolare, nella rescissione per lesione la sproporzione tra le prestazioni è il risultato dell'accordo tra le parti e sussiste, quindi, sin dalla fase genetica dell'operazione negoziale. Nella risoluzione per eccessiva onerosità, invece, il disequilibrio tra le prestazioni sopravviene nel momento dell'esecuzione, determinando il venir meno del reciproco rapporto di giustificazione causale e del nesso di corrispettività originariamente sussistente tra le obbligazioni contrattuali.

La risoluzione per eccessiva onerosità, in altre parole, permette lo scioglimento del rapporto in considerazione della sopravvenuta alterazione dell'equilibrio tra le prestazioni voluto dalle parti al momento della conclusione del negozio. Essa reagisce, quindi, al turbamento di un assetto di interessi raggiunto dall'autonomia negoziale, allo scopo di rispettarne nel tempo la sostanza.

La rescissione, viceversa, comporta una sovrapposizione della valutazione dell'ordinamento - anche in termini di giudizio di meritevolezza - su quella delle parti, normalmente libere di determinare il contenuto del contratto e la misura dello scambio. Si spiega, quindi, la ragione delle numerose cautele delle quali il codice civile circonda l'azionabilità del rimedio rescissorio. Individuando nell'equivalenza soggettiva (e non economica) delle prestazioni la caratteristica dei contratti sinallagmatici, il legislatore esita ad ammettere la configurabilità di un controllo ordinamentale nei confronti dell'equilibrio dato dalle parti ai propri interessi, e lo consente soltanto in presenza di elementi ulteriori rispetto all'iniquità contrattuale, quali lo stato di pericolo o di bisogno che incidono, all'origine, sulla libera determinazione di una delle parti.

Azione 

L'azione di rescissione può essere esperita dalla parte la cui volontà è stata condizionata dalla situazione di necessità o di difficoltà economica. Si prescrive in un anno dalla conclusione del contratto; nello stesso termine si prescrive l'eccezione (art. 1449 c.c.). Ciò significa che il soggetto deve agire in giudizio o, se convenuto per l'esecuzione del contratto, deve eccepirne la rescindibilità nel medesimo intervallo di tempo (un anno dalla conclusione). La previsione di un termine breve di prescrizione trova giustificazione nell'esigenza di contemperare l'interesse al mantenimento del rapporto con quello della parte lesa a sciogliersi dal vincolo.

Quando il fatto che sta a fondamento della rescissione costituisce reato, si applica il termine di prescrizione per questo stabilito (art. 2947, 3° co., c.c.). L'ampliamento del termine è previsto a tutela della parte la cui volontà è stata consistentemente condizionata dal reato. Si pensi all'ipotesi in cui un soggetto in difficoltà economiche è costretto a pagare interessi usurari pur di ottenere in prestito una somma di denaro.

Il contraente nei cui confronti è domandata la rescissione può evitarla offrendo una modificazione del contratto sufficiente a ricondurlo ad equità (art. 1450 c.c.). È il giudice a valutare la sufficienza dell'offerta. La possibilità di evitare lo scioglimento del rapporto è espressione del principio di conservazione del negozio.

La rescissione si configura come un rimedio all'alterazione del sinallagma contrattuale: lo stato di bisogno o di necessità, collegati all'iniquità del regolamento di interessi, determinano un condizionamento della libertà del volere ed insieme una turbativa del buon andamento della vita di relazione e degli affari.

La parte legittimata ad agire per la rescissione non può convalidare il contratto (art. 1451 c.c.). La sola manifestazione di volontà del soggetto è considerata dall'ordinamento insufficiente ad eliminare il difetto del negozio.

Effetti 

La sentenza che pronuncia la rescissione ha natura costitutiva ed effetto retroattivo per le parti. Queste sono liberate dal vincolo, il negozio è come se non fosse mai stato concluso. Le prestazioni eseguite devono essere restituite: chi, spinto dal bisogno, ha venduto un appartamento ad un prezzo notevolmente inferiore al valore di mercato, per effetto della sentenza ne riacquista la proprietà e restituisce il prezzo pagato dall'acquirente.

La sentenza non pregiudica i diritti acquistati dai terzi, salvi gli effetti della trascrizione della domanda di rescissione (art. 1452 c.c.). Ciò significa che il terzo non è tutelato se la domanda di rescissione è stata trascritta prima del suo acquisto. La legge non prende in considerazione lo stato soggettivo (buona o mala fede) del terzo e non distingue se l'acquisto è a titolo oneroso o a titolo gratuito.

Stato di pericolo 

Può essere rescisso il contratto con cui una parte ha assunto obbligazioni a condizioni inique, per la necessità, nota alla controparte, di salvare sé o altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona (art. 1447, 1° co., c.c.).

Ai fini della rescindibilità è determinante la conoscenza che la parte ha dello stato di pericolo in cui versa l'altra. Il pericolo deve essere attuale, riguardare la persona del contraente o di altri e non il patrimonio; può dipendere anche dal fatto volontario del soggetto (ascesa su un vulcano in eruzione).

Il giudice, nel pronunciare la rescissione, può assegnare un equo compenso all'altra parte per l'opera svolta (art. 1447, 2° co., c.c.).

Stato di bisogno 

La rescissione può essere chiesta altresì quando la sproporzione tra le prestazioni dipende dallo stato di bisogno di uno dei contraenti, del quale l'altro ha approfittato per trarne vantaggio (art. 1448, 1° co., c.c.).

Il valore della prestazione deve superare di oltre la metà il valore dell'altra (lesione ultra dimidium); la sproporzione deve sussistere anche al momento della domanda giudiziale (art. 1448, 2° e 3° co., c.c.). Si parla di azione generale di rescissione per lesione.

Lo stato di bisogno deve riguardare la situazione patrimoniale: il soggetto si trova in condizioni di difficoltà economica, anche transitorie. Non coincide con lo stato di povertà, potendo versare in stato di bisogno, ad esempio, chi ha un cospicuo patrimonio immobiliare ma deve procurarsi immediatamente una disponibilità monetaria.

L'approfittamento, diversamente dalla semplice conoscenza richiesta per lo stato di pericolo, consiste nella volontà di trarre un vantaggio ingiusto dalla situazione in cui si trova l'altro contraente.

Espressione di approfittamento può essere la pattuizione di interessi ad un tasso estremamente elevato e superiore a quello praticato abitualmente sul mercato (c.d. interessi usurari). La l. 108/1996 in materia di usura ha modificato l'art. 1815 c.c. stabilendo che il mutuatario non deve pagare interessi se essi sono usurari in base alla previsione contrattuale. In precedenza era pure sancita la nullità della clausola di corresponsione di interessi usurari, ma il mutuatario doveva corrisponderli nella misura legale.

La rescissione non opera nei confronti dei contratti aleatori, cioè dei contratti che per loro natura (assicurazione) o per volontà delle parti (vendita aleatoria di cosa futura) comportano un'incertezza circa la corrispettività delle prestazioni.

Una disciplina particolare è prevista per il contratto di divisione dell'eredità: l'erede può agire per la rescissione del contratto se la lesione è di oltre un quarto rispetto alla quota cui avrebbe diritto. In questo caso rileva soltanto l'elemento oggettivo della sproporzione.

Giurisprudenza: Stato di bisogno 

La giurisprudenza della Cassazione ha chiarito il significato che deve attribuirsi ai requisiti previsti dall'art. 1448 c.c. perché possa essere pronunciata la rescissione per lesione di un contratto e ne ha anche tratteggiato il reciproco rapporto.

L'azione generale di rescissione per lesione richiede la simultanea ricorrenza di tre requisiti: l'eccedenza di oltre la metà della prestazione rispetto alla controprestazione, l'esistenza di uno stato di bisogno, l'avere il contraente avvantaggiato tratto profitto dall'altrui stato di bisogno del quale era consapevole. I giudici di legittimità hanno precisato che fra i tre elementi predetti non intercede alcun rapporto di subordinazione né alcun ordine di priorità o precedenza, per cui riscontrata la mancanza o la mancata dimostrazione dell'esistenza di uno dei tre elementi, diviene superflua l'indagine circa la sussistenza degli altri due e l'azione di rescissione deve essere senz'altro respinta (Cass., 9374/1991).

Il requisito dello stato di bisogno non è inteso, dalla giurisprudenza di legittimità, come assoluta indigenza o totale incapacità patrimoniale, potendo essere ravvisato anche nella semplice difficoltà economica o nella contingente carenza di liquidità, purché però le momentanee difficoltà economiche siano in rapporto di causa ed effetto con la determinazione a contrarre, costituiscano cioè il motivo per cui è stata accettata la sproporzione tra le prestazioni (Cass., 4807/1988; Cass., 6630/1988; Cass., 8200/1998).

Per quanto concerne, infine, il requisito dell'approfittamento, un indirizzo più risalente e ormai minoritario riteneva che occorresse una specifica attività posta in essere dal contraente avvantaggiato allo scopo di promuovere o sollecitare la conclusione del contratto (Cass., 3052/1953; Cass., 697/1970). Oggi, invece, l'orientamento dominante reputa sufficiente la semplice consapevolezza da parte del contraente avvantaggiato di trarre una sproporzionata utilità in conseguenza dello stato di bisogno della controparte, sempre che tale consapevolezza abbia costituito la spinta psicologica a contrarre (Cass., 6630/1988; Cass., 6204/1994; Cass., 628/1997).

In definitiva, la giurisprudenza di legittimità mette in luce che il rimedio rescissorio, sebbene non tuteli in via diretta e immediata la volontà contrattuale, colpisce un contratto la cui iniquità deriva comunque da una compromissione della normale libertà decisionale di una delle parti. Il soggetto che versa in uno stato di pericolo o di bisogno subisce, infatti, un'alterazione del fisiologico processo di formazione della determinazione volitiva.

Responsabilità contrattuale

Inadempimento 

L'inadempimento, l'inesatto adempimento o l'adempimento tardivo della prestazione dovuta sono, normalmente, causa di danni per il creditore.

Il debitore è tenuto a risarcire questi danni soltanto nell'ipotesi in cui l'inadempimento dipende da una causa della quale egli è tenuto a rispondere.

Secondo l'art. 1218 c.c. «il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile»; a questa regola si affianca quella prevista dall'art. 1228 c.c. secondo cui il debitore che nell'adempimento della obbligazione si vale dell'opera di terzi risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro.

Va precisato che la regola dell'art. 1218 c.c. è integrata e alle volte derogata dalle numerose disposizioni particolari previste dal legislatore per alcuni tipi di contratti (artt. 1494, 1557, 1578, 2° co., 1587, 1611, 1681, 1693, 1710, 1768, 1769, 1784, 1787, 1804, 1805, 1807, 1812, 1821, 1836, 2104, 2236, c.c.).

Dottrina: Inadempimento 

Per la esclusione della responsabilità l'art. 1218 c.c. richiede la prova della sopravvenuta impossibilità della prestazione: il debitore resta comunque responsabile se la impossibilità sia imputabile a lui o ai suoi dipendenti. La prestazione può essere divenuta impossibile per perimento della cosa oggetto della stessa, ovvero nel caso in cui sia intervenuto un divieto di legge o della pubblica autorità.

La disciplina dell'art. 1218 c.c. va letta insieme a quella dell'art. 1256 c.c. secondo cui nel caso di impossibilità assoluta, per una causa non imputabile al debitore, l'obbligazione si estingue (1° co.) mentre nel caso di impossibilità temporanea esclude la responsabilità del debitore per il ritardo. Nel caso di impossibilità parziale l'art. 1258 c.c. consente al debitore di liberarsi dando esecuzione alla parte di obbligazione rimasta possibile.

La legge non prevede che il debitore possa liberarsi nel caso di semplice difficoltà sopravvenuta di esecuzione della prestazione. Nel caso in cui, invece, l'esecuzione della prestazione sia divenuta eccessivamente onerosa a causa del verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, è prevista la possibilità di chiedere al giudice la risoluzione del vincolo contrattuale (art. 1467 c.c.).

Il concetto di impossibilità non va inteso in senso eccessivamente rigoroso: la prestazione si considera impossibile anche quando la sua esecuzione richiede mezzi o sforzi irragionevoli in relazione alla natura ovvero all'oggetto del contratto ovvero quando siano sopravvenuti ostacoli così gravi tali da richiedere per il loro superamento un'attività che in concreto snaturerebbe la stessa prestazione. A conferma di tale interpretazione l'art. 1257, 1° co., c.c. prevede che «la prestazione che ha per oggetto una cosa determinata si considera divenuta impossibile anche quando la cosa è smarrita senza che possa esserne provato il perimento».

Il concetto di impossibilità di cui all'art. 1218 c.c. si presenta variabile in ragione della natura del rapporto regolato e va talvolta intesa come impossibilità oggettiva, talvolta come impedimento superiore alla diligenza dovuta dal debitore in relazione alla natura dell'obbligazione assunta.

Così potrà essere necessario al fine della produzione dell'effetto liberatorio che l'impossibilità sia oggettiva, cioè che dipenda da circostanze assolutamente estranee alla sfera di azione del debitore; in altri casi, invece, potrà ammettersi una impossibilità soggettiva.

Nel caso in cui si richiede l'impossibilità oggettiva, il debitore può essere ritenuto responsabile anche se non colpevole, mentre, se l'impossibilità liberatoria è soggettiva, il debitore non potrà mai essere considerato responsabile se non è anche colpevole.

La colpa come criterio di responsabilità contrattuale 

Il criterio di responsabilità è costituito dalla colpa. Ai sensi dell'art. 1176 c.c. il debitore nell'adempiere l'obbligazione deve usare la diligenza del buon padre di famiglia. Nell'ipotesi di obbligazioni inerenti all'esercizio di un'attività professionale la diligenza va valutata in modo più rigoroso avendo riguardo alla natura dell'attività esercitata.

Il criterio della colpa lo troviamo esplicitato in un gran numero di rapporti contrattuali. Si pensi alle obbligazioni che hanno per oggetto un fare di cui si occupano le disposizioni relative al contratto di mandato, di appalto, di trasporto (artt. 1710, 1668, 1681 c.c.) ovvero alle obbligazioni del lavoratore subordinato e del professionista dove il contenuto stesso della prestazione è definito sulla scorta del criterio della diligenza (artt. 2104, 1176, 2236 c.c.).

La responsabilità è fondata sulla colpa anche nelle obbligazioni di custodire proprie, oltre che del contratto di deposito, anche della locazione, del sequestro (artt. 1768, 1769, 1800 c.c.).

Per le obbligazioni di dare danaro o cose determinate solo nel genere vige, invece, un criterio di responsabilità più rigoroso che prescinde dalla imputabilità dell'impossibilità della prestazione. In particolare, per queste ultime un'impossibilità oggettiva e definitiva potrà ravvisarsi solo nel caso di divieto proveniente dalla pubblica autorità, mentre un'impossibilità di adempiere tempestivamente potrà addebitarsi a cause oggettive di altra natura. In questi casi il debitore non risponde dei danni soltanto se il fatto impeditivo era imprevedibile.

Altre circostanze incolpevoli possono incidere prima dell'individuazione della cosa destinata all'adempimento determinando così l'impossibilità di adempiere tempestivamente. È questo il caso in cui le cose destinate all'adempimento periscano fortuitamente prima dell'adempimento. Poiché la proprietà delle cose fungibili e conseguentemente il rischio del loro perimento si trasferiscono all'acquirente con la individuazione, nel caso in cui la cosa perisca anche immediatamente prima del termine di consegna il debitore dovrà aver cura di procurarsene un'altra ed incorrerà, inevitabilmente nel ritardo. Di questo ritardo sarà comunque responsabile anche se non gli si possa imputare nessuna negligenza. Le stesse regole valgono anche per il caso in cui le cose di genere costituiscono il mezzo per eseguire un'obbligazione di fare, ad esempio il materiale necessario per la esecuzione di un opera oggetto di appalto.

Quanto alle obbligazioni di dare una somma di danaro una impossibilità oggettiva e definitiva di adempiere non è configurabile. Anche una impossibilità soggettiva non può essere considerata definitiva. Si potrà parlare allora di impossibilità temporanea, che determinerà ritardo. Nel caso della impossibilità oggettiva viene esclusa la responsabilità per il ritardo nell'adempimento, mentre nessuna esclusione di responsabilità è prevista nei casi di responsabilità soggettiva. Entro questi limiti il debitore risponderà, quindi, anche senza colpa.

Giurisprudenza: La colpa come criterio di responsabilità contrattuale 

La giurisprudenza ha così sinteticamente messo in evidenza il criterio di valutazione della responsabilità nel rapporto di custodia: «In caso di affidamento di un bene ad un soggetto, affinché questi provveda alla sua riparazione, la consegna per la custodia di tale bene ad un terzo, da parte dell'affidatario, ed il successivo furto del bene stesso perpetrato nei confronti del terzo, determinano la responsabilità contrattuale dell'affidatario, ai sensi dell'art. 1770 c.c., per la violazione del divieto imposto al depositario di dare la cosa in deposito a terzi senza il consenso del depositante. Gli art. 1177 e 1768 c.c. non prevedono due differenziati regimi di responsabilità per custodia bensì lo stesso criterio di valutazione fondato sulla diligenza del buon padre di famiglia» (Trib. Verona, 2 novembre 1992)

La responsabilità per il fatto degli ausiliari 

L'art. 1228 c.c. dispone che «salva diversa volontà delle parti, il debitore che nell'adempimento si vale dell'opera di terzi, risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro». La norma posta in tema di responsabilità contrattuale fa pendant con quella contenuta nell'art. 2049 c.c. che regola in ambito extracontrattuale la «responsabilità dei padroni e committenti» e secondo cui «i padroni e committenti sono responsabili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e commessi nell'esercizio delle incombenze cui sono adibiti».

In entrambe le norme si assiste ad una oggettivazione della responsabilità. Questa responsabilità, infatti, non si fonda sulla colpa ma sull'idea che il debitore deve garantire anche per l'operato dei suoi ausiliari. Valendosi di ausiliari, il debitore amplia la sfera delle proprie attività e delle proprie possibilità di profitto: tale ampliamento non deve avvenire con pregiudizio dei diritti del creditore. Conseguentemente il debitore che delega ad altri l'esecuzione della prestazione o che per questo si avvale della cooperazione di ausiliari deve continuare a rispondere dell'adempimento in prima persona. Il principio rigoroso della responsabilità oggettiva si giustifica in materia contrattuale con considerazioni analoghe a quelle che valgono in materia extracontrattuale.

La mora del debitore 

Per mora del debitore si intende il ritardo nell'adempimento della prestazione, inadempimento relativo del quale il debitore è tenuto a rispondere. Perché vi sia mora e responsabilità del debitore, non sempre è sufficiente il fatto che questi abbia indugiato ad adempiere pur essendo il debito già scaduto. Spesso la legge applica un criterio meno rigoroso. Ad esempio, ai sensi dell'art. 1183 c.c., se non è stato fissato un termine per l'adempimento della prestazione, questa è immediatamente esigibile; tuttavia un eventuale ritardo del debitore non lo espone «automaticamente» a responsabilità. Per considerare responsabile il debitore è necessario, infatti, che il creditore lo costituisca in mora richiedendogli l'adempimento per iscritto. Si ritiene, cioè, che il comportamento omissivo del debitore sia stato fino a quel momento tollerato dal creditore.

La costituzione in mora è un atto formale consistente in una intimazione o richiesta di adempimento fatta per iscritto .

Il 2° comma dell'art. 1219 c.c. stabilisce i casi in cui non è necessaria la costituzione in mora ai fini della individuazione della responsabilità del debitore.

In particolare la costituzione in mora non è necessaria e la mora si verifica automaticamente:

a) quando il debito deriva da fatto illecito. In questi casi non appare, infatti, presumibile una tolleranza del danneggiato-creditore. Se si considera che l'eventuale perdita di tempo del danneggiato-creditore nel promuovere la domanda di risarcimento è, nella maggior parte dei casi, addebitabile ad una oggettiva difficoltà di rintracciare il danneggiante-debitore, è facile immaginare come una disciplina diversa finirebbe per avvantaggiare proprio quest'ultimo.

b) quando il debitore ha dichiarato per iscritto di non volere eseguire l'obbligazione. In questo caso la richiesta del creditore risulterebbe superflua.

c) quando è scaduto il termine, se la prestazione deve essere eseguita al domicilio del creditore, come è normalmente il caso di obbligazioni pecuniarie. Va da sé che quando non vi è un termine prestabilito, o il creditore deve ricevere la prestazione presso il debitore, quest'ultimo attenderà l'iniziativa del creditore.

Il d.lgs. 231/2002 che ha dato attuazione alla direttiva comunitaria 2000/35 relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali ha introdotto un regime speciale per le obbligazioni pecuniarie assunte a titolo di corrispettivo nelle transazioni commerciali.

Gli effetti della mora 

L'effetto principale della mora è, innanzitutto, la responsabilità del debitore per i danni causati dal ritardo. Regole peculiari riguardano la disciplina della mora del debitore nelle obbligazioni pecuniarie.

Inoltre, la mora del debitore sposta su quest'ultimo il rischio dell'impossibilità sopravvenuta della prestazione per causa incolpevole. Fino all'inizio della mora se la prestazione diventa impossibile per una causa non imputabile al debitore, l'obbligazione si estingue. Se, invece, l'impossibilità sopravviene durante la mora, sarà sempre responsabile il debitore del mancato adempimento, anche se non gli è imputabile. La legge presume, cioè, che se il debitore avesse adempiuto alla scadenza, il creditore non avrebbe subito la perdita. Il debitore è dunque responsabile per un danno derivante dal ritardo iniziale; egli potrà liberarsi solo ove provi che l'oggetto della prestazione sarebbe ugualmente perito presso il creditore (art. 1221, 1° co., c.c.). Tale regola non trova applicazione nel caso in cui la cosa perita sia stata illecitamente sottratta: in tal caso il debitore sarà tenuto all'obbligo di restituirne il valore (art. 1221, 2° co., c.c.).

La disciplina della mora non si applica alle obbligazioni di non fare in quanto ogni atto compiuto in violazione di queste di per sé costituisce inadempimento.

La disciplina della mora nel d. lgs. 231/2003

Ambito di operatività 

Con esclusivo riferimento alle obbligazioni pecuniarie assunte a titolo di corrispettivo nelle transazioni commerciali la disciplina della mora del debitore è stata di recente innovata dal d.lgs. 231/2002 che ha dato attuazione alla direttiva comunitaria 2000/35 relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

Muovendo dal presupposto che i periodi di pagamento eccessivi e i ritardi di pagamento impongono pesanti oneri amministrativi e finanziari alle imprese, ed in particolare a quelle di piccole e medie dimensioni, costituendo una tra le principali cause d'insolvenza e che le differenze normative esistenti tra i vari Stati membri costituiscono effettivo ostacolo al buon funzionamento del mercato interno, il legislatore comunitario ha emanato una normativa uniforme in tema di termini di adempimento e di conseguenze del ritardo con particolare riferimento alla disciplina degli interessi moratori.

La normativa introduce significative novità a favore del creditore.

Si tratta di un regime speciale, destinato a trovare applicazione soltanto per una particolare categoria di obbligazioni identificata da precisi limiti oggettivi e soggettivi.

Dal punto di vista oggettivo essa si applica soltanto alle obbligazioni pecuniarie assunte a titolo di corrispettivo nell'ambito di contratti aventi ad oggetto esclusivo o prevalente la consegna di merci o la prestazione di servizi.

Per quanto riguarda i limiti soggettivi deve trattarsi poi di transazioni commerciali, vale a dire di contratti conclusi tra imprenditori ovvero tra imprenditori e pubblica amministrazione.

È importante rilevare come la definizione di imprenditore contenuta nell'art. 2, 1° co., lett. c) d.lgs. 231/2002 non coincide esattamente con quella accolta dal codice all'art. 2082 c.c. ma si estende fino a ricomprendere il professionista intellettuale, intendendosi tale chi esercita professionalmente tanto un'attività di impresa (commerciale o agricola) quanto di lavoro autonomo.

Disciplina 

Per tale tipologia di obbligazioni innanzitutto viene fissato un termine legale di adempimento.

L'art. 4, d.lgs. 231/2002 prevede che il termine di adempimento, qualora le parti non lo abbiano previsto in apposita clausola contrattuale, coincide con il ricevimento della fattura da parte del debitore o di una richiesta equivalente di pagamento, o se non vi è certezza sulla data di ricevimento della fattura o della richiesta equivalente di pagamento, con la data di ricevimento delle merci o con la data di prestazione dei servizi, o se la data in cui il debitore riceve la fattura o la richiesta equivalente di pagamento è anteriore a quella del ricevimento delle merci o della prestazione dei servizi, con il ricevimento delle merci o con la prestazione dei servizi, o infine se la legge o il contratto prevedono una procedura di accettazione o di verifica, diretta ad accertare la conformità delle merci o dei servizi al contratto, e se il debitore riceve la fattura o la richiesta equivalente di pagamento anteriormente o alla stessa data dell'accettazione o della verifica, con quest'ultima data.

Scaduto infruttuosamente tale termine, il legislatore concede al debitore trenta giorni al decorso dei quali egli, quale che sia il luogo in cui l'obbligazione deve essere adempiuta, viene costituito automaticamente in mora, senza che sia necessario un atto formale. È questa una delle novità più significative.

Decorsi trenta giorni dalla scadenza del pagamento si determinano così le conseguenze della mora. Anche da questo punto di vista si registrano sensibili novità. Gli interessi moratori decorrono automaticamente alla scadenza e sono dovuti ad un tasso legale corrispondente al tasso di riferimento della Banca centrale maggiorato di sette punti. Il creditore che pretenda la corresponsione degli interessi è tenuto semplicemente ad allegare il titolo del proprio credito e la scadenza infruttuosa del termine di adempimento. Graverà invece sul debitore l'onere di provare che il ritardo nell'adempimento è dovuto ad impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile.

Conseguenze della mora 

Le conseguenze della mora comportano a carico del debitore due ulteriori obblighi: di rimborsare le spese sostenute per il recupero delle somme non tempestivamente versate e di risarcire gli ulteriori danni che, ai sensi dell'art. 1223 c.c. siano conseguenza immediata e diretta del ritardo, salvo che dimostri che il ritardo non sia a lui imputabile.

Per quanto riguarda le spese sostenute per il recupero delle somme, esse sono dovute dal debitore sempre e comunque, a prescindere dall'attitudine degli interessi moratori a compensare il creditore del pregiudizio subito a causa del ritardo. Al contrario, i maggiori danni diversi dai costi di recupero che il creditore pretenda avere risarciti sono soggetti a una tale verifica.

Particolare significato nella disciplina della materia assume l'art. 7, d.lgs. 231/2002 che sanziona con la nullità l'accordo, che avuto riguardo alla corretta prassi commerciale, alla natura della merce o dei servizi oggetto del contratto, alla condizione dei contraenti, ai rapporti commerciali tra i medesimi e ad ogni altra circostanza, risulti gravemente iniquo. La norma precisa poi che per accordo gravemente iniquo deve intendersi quello che, senza essere giustificato da ragioni obiettive, abbia come scopo principale quello di procurare al debitore liquidità aggiuntiva a spese del creditore ovvero di determinare una situazione ben diversa da quella esistente quando il debitore è a propria volta il creditore. Tale norma dimostra chiaramente come la disciplina se per un verso ha carattere suppletivo laddove si applica solo in assenza di una espressa volontà contrattuale, lasciando quindi le parti libere di disporre diversamente, limita tuttavia tale libertà, individuando nell'equità il parametro della sua liceità.

Rimedi 

L'accordo che risulta gravemente iniquo viene considerato nullo.

Si tratta in sostanza di una norma volta a limitare l'autonomia contrattuale dei contraenti nel disciplinare le conseguenze del ritardato pagamento, per evitare eventuali abusi del debitore a danno del creditore. In tale ipotesi, particolare rilievo assume il rimedio previsto. Il giudice oltre a rilevare d'ufficio la nullità, avuto riguardo all'interesse del creditore, alla corretta prassi commerciale ed alle altre circostanze del 1° co. dell'art. 7, d.lgs. 231/2002 dovrà applicare i termini legali ovvero integrare il contenuto dell'accordo al fine di ricondurlo ad equità.

Infine particolare rilievo assume la norma dell'art. 8, d.lgs. 231/2002 che individua uno strumento di tutela collettivo analogo a quelli previsti a tutela dei consumatori dall'art. 1469 sexies c.c. in tema di clausole vessatorie e dall'art. 3, l. 281/1998 a tutela dei diritti dei consumatori e degli utenti. Viene infatti attribuita la legittimazione ad agire alle associazioni rappresentative delle piccole e medie imprese di tutti i settori produttivi e degli artigiani che siano presenti nel Consiglio Nazionale dell'Economia e del Lavoro (CNEL), le quali possono convenire in giudizio gli imprenditori o la pubblica amministrazione che conclude transazioni commerciali con imprenditori appartenenti alla categoria che rappresentano, chiedendo al giudice di accertare la grave iniquità delle suddette clausole.

Risoluzione
Nozione 

La risoluzione è un rimedio previsto dall'ordinamento giuridico per i contratti a prestazioni corrispettive nell'ipotesi di difetti del funzionamento manifestatisi durante l'esecuzione del contratto.

La risoluzione, diversamente dai rimedi previsti per i difetti originari (nullità, annullabilità, rescindibilità) che viziano il contratto sin dalla sua formazione, non colpisce il negozio ma il rapporto obbligatorio scaturito che, nei contratti a prestazioni corrispettive, si caratterizza per la reciprocità delle prestazioni (il sinallagma funzionale). Venuta meno o alteratasi tale corrispettività, la risoluzione libera le parti dal vincolo contrattuale e in generale fa sorgere in capo ad esse l'obbligo di restituire le prestazioni già effettuate, se non è previsto diversamente.

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

La risoluzione volontaria e legale 

La risoluzione del contratto può essere volontaria o legale.

Le ipotesi di risoluzione volontaria sono diverse. Essa ricorre allorché le parti addivengano ad un nuovo accordo (il mutuo dissenso) attraverso il quale pongono fine al rapporto obbligatorio (artt. 1321 e 1372 c.c.). In questo caso gli effetti della risoluzione si producono immediatamente.

Le parti, inoltre, possono prevedere lo scioglimento del contratto con una condizione risolutiva (art. 1353 c.c.): quando l'evento dedotto in condizione si verifica il contratto si risolve; tale previsione può essere posta anche nell'interesse di una sola delle parti.

Altre volte il contratto può contenere una clausola che consente ad una delle parti (ovvero a ciascuna) di risolvere il rapporto a seguito di una manifestazione unilaterale di volontà chiamata recesso.

Le cause generali di risoluzione legale sono l'inadempimento (artt. 1453-1462 c.c.), l'impossibilità sopravvenuta della prestazione (artt. 1463-1466 c.c.) e l'eccessiva onerosità sopravvenuta (artt. 1467-1469 c.c.).

La risoluzione per inadempimento 

La risoluzione per inadempimento è disciplinata in generale dal nostro codice civile al Capo XIV, Sezione I, artt. 1453-1462 c.c. Questo rimedio è applicabile ai contratti a prestazioni corrispettive, ed ai contratti plurilaterali soltanto nel caso in cui l'inadempimento di una delle parti debba considerarsi essenziale (art. 1459 c.c.). Nel caso di inadempimento di una parte, l'altro contraente potrà chiedere giudizialmente l'adempimento (c.d. manutenzione del contratto), oppure la risoluzione del contratto (art. 1453 c.c.). La risoluzione non potrà essere dichiarata dal giudice se non si provi che l'inadempimento sia di non scarsa importanza riguardo all'interesse della parte che propone, appunto, la domanda di risoluzione (art. 1455 c.c.).

La risoluzione oltre che a seguito di provvedimento giudiziale può prodursi di diritto attraverso la utilizzazione da parte dei contraenti di uno degli strumenti previsti dagli artt. 1454, 1456 e 1457 c.c.: diffida ad adempiere, clausola risolutiva espressa e termine essenziale.

La sentenza che pronuncia la risoluzione ha efficacia retroattiva (art. 1458 c.c.).

Dottrina: La risoluzione per inadempimento 

L'art. 1453, 1° co., c.c., prevede che, nel caso di inadempimento di una parte, l'altra possa chiedere a sua scelta giudizialmente l'adempimento ovvero la risoluzione del contratto. La parte che ha chiesto al giudice l'adempimento può successivamente mutare la propria domanda in quella di risoluzione, ma non viceversa (art. 1453, 2° co., c.c.). Ciò perché chi chiede la manutenzione nel perdurare dell'inadempimento può perdere interesse al contratto e dunque volersene liberare; mentre chi manifesta subito attraverso la domanda giudiziale di risoluzione di non aver più interesse alla prestazione non può rimanere arbitro assoluto delle vicende del contratto continuando a tenere vincolata la controparte - ancorché inadempiente - ad un contratto che invece ha palesemente dimostrato di voler risolto. Medesima logica presiede alla disposizione del 3° comma che inibisce alla parte inadempiente di eseguire la prestazione per evitare la risoluzione del contratto. Infatti quello dei contraenti che chiede la risoluzione fin dal momento della proposizione della domanda giudiziale può sentirsi liberato dal vincolo contrattuale e quindi rifiutare l'adempimento senza subire gli effetti della mora del creditore.

Nel caso in cui il contraente non inadempiente scelga di agire per la manutenzione del contratto egli chiederà al giudice di emettere nei confronti dell'inadempiente una sentenza di condanna all'adempimento. Presupposto per agire in manutenzione è sia l'inadempimento assoluto che l'inesatto adempimento dell'altra parte. In ogni caso chi agisce in manutenzione ha diritto al risarcimento del danno per il ritardo con il quale ha ottenuto l'adempimento oltre alle spese del giudizio che è stato costretto a promuovere.

Nel caso in cui una parte invece per via dell'inadempimento della controparte non abbia più interesse alla prosecuzione del rapporto contrattuale può chiedere al giudice una sentenza costitutiva di risoluzione. Può altresì chiedere il risarcimento del danno derivante dal mancato ottenimento della prestazione dovutagli.

Il presupposto per ottenere la sentenza di risoluzione del contratto è l'inadempimento (assoluto o relativo) ma il giudice non può pronunciare la risoluzione se esso è di scarsa importanza avuto riguardo all'interesse della parte che chiede la risoluzione (art. 1455 c.c.). Non potrà perciò trattarsi di un lieve ritardo nell'adempimento ovvero dell'inadempimento ad una obbligazione accessoria o, ancora di una minima inesattezza quantitativa o qualitativa. In sostanza nella valutazione dell'inadempimento il giudice dovrà verificare se questo è tale da sconvolgere l'assetto sinallagmatico del rapporto che le parti hanno fissato con il regolamento contrattuale. Così la giurisprudenza si è orientata verso il contemperamento di criteri oggettivi e soggettivi di valutazione: la verifica delle concrete aspettative del creditore e l'obiettiva incidenza dell'inadempimento sulla intera economia del contratto.

La valutazione dell'inadempimento secondo il criterio dato dall'art. 1455 c.c. deve essere effettuata dal giudice. In alcuni casi e per determinati contratti la legge ha prestabilito le ipotesi di inadempimento che possono determinare la risoluzione del contratto (v. l'art. 1525 c.c. nella vendita a rate; gli artt. 5 e 55 della l. 392/1978 in materia di locazione; l'art. 5 della l. 203/1982, in materia di affitto di fondi rustici). Tali scelte sono espressione di una particolare sensibilità del legislatore nei confronti di alcune situazioni contrattuali.

Può incidere sulla valutazione della non scarsa importanza dell'inadempimento il comportamento più o meno tollerante del creditore.

La Risoluzione stragiudiziale

Ipotesi 

La risoluzione per inadempimento può avvenire anche stragiudizialmente nelle ipotesi disciplinate dagli artt. 1454, 1456 e 1457 c.c.: la diffida ad adempiere, la clausola risolutiva espressa ed il termine essenziale. Si tratta di rimedi differenti che hanno in comune la riconducibilità a manifestazioni di autonomia privata.

La diffida ad adempiere 

Fra le tre ipotesi di risoluzione di diritto disciplinate dal codice civile, la prima, in ordine sistematico, è la diffida ad adempiere regolata dall'art. 1454 c.c. che si può definire come una particolare risoluzione attuata direttamente dal creditore in via stragiudiziale mediante un atto di intimazione attraverso il quale egli dichiara che il contratto si intenderà sciolto se il debitore non adempirà l'obbligazione entro un certo termine.

La disciplina posta dall'art. 1454 c.c. dà facoltà al creditore di fissare un congruo termine per l'adempimento, decorso il quale, se perdura l'inadempimento, il contratto si scioglie di diritto. La norma costituisce una prerogativa concessa al contraente fedele al programma negoziale e risponde alla esigenza di tutelare il debitore che da un lato viene avvertito dell'intenzione della controparte di volersi liberare del vincolo contrattuale e, dall'altro, viene posto in condizione di porre rimedio alla mancata esecuzione dei suoi obblighi e di mantenere in piedi un rapporto che può essergli utile.

I presupposti della diffida ad adempiere sono: l'atto di diffida che deve essere comunicato per iscritto al debitore; la congruità del termine ultimo fissato per l'adempimento; l'inadempimento di non scarsa importanza. Rispetto alla risoluzione giudiziale, la diffida si differenzia per l'esclusione della pronuncia del giudice ma non per i presupposti di carattere generale su cui si fonda. Il giudice potrà pertanto essere chiamato a verificare l'importanza dell'inadempimento (art. 1455 c.c.) in base al quale è stata intimata la diffida e poi risolto il contratto.

La clausola risolutiva espressa 

La clausola risolutiva espressa disciplinata dall'art. 1456 c.c. è la pattuizione esplicita con cui i contraenti stabiliscono che, nel caso in cui una determinata obbligazione non sia adempiuta secondo le modalità stabilite, il contratto si risolverà di diritto.

In questa ipotesi, le parti hanno già formulato un apprezzamento in ordine alla gravità ed importanza dell'inadempimento attribuendo concordemente importanza alla violazione dell'obbligo; il potere del giudice sarà limitato alla sola eventuale attività di accertamento relativa alla verifica dell'inadempimento dedotto in clausola, non potendo egli esercitare alcun apprezzamento in ordine ad esso.

Quanto alle funzioni della clausola, essa, innanzitutto, dispensa la parte non soddisfatta dalla necessità di ricorrere al giudice per provocare la risoluzione e quindi chiedere una sentenza costitutiva, consentendole invece di arrivare alla risoluzione in via stragiudiziale semplicemente attraverso una sua dichiarazione di natura recettizia. Conseguentemente, l'eventuale giudizio, iniziato dalla parte inadempiente, sarà diretto all'accertamento di una risoluzione già avvenuta di diritto; la sentenza non comporterà effetti risolutivi e avrà natura dichiarativa e non costitutiva.

La ratio del rimedio è quella di tutelare l'interesse concreto della parte. Una volta verificatosi l'inadempimento previsto nella clausola, sarà necessario che la parte non inadempiente dichiari all'altra che intende avvalersi della clausola risolutiva perché la risoluzione si verifichi di diritto. La parte non inadempiente ha dunque l'onere di comunicare all'altra la propria volontà di risolvere il contratto anche se questo non contenga una specifica previsione in ordine a tale comunicazione; potrà all'opposto rinunciare agli effetti scaturenti dalla clausola risolutiva espressa non effettuando la dichiarazione di volersene avvalere.

Il termine essenziale 

Il termine essenziale la cui disciplina è posta dall'art. 1457 c.c. è il termine di carattere perentorio la cui inosservanza comporta l'automatica risoluzione del contratto. Il creditore che vuole ricevere la prestazione nonostante l'avvenuta scadenza del termine essenziale deve darne comunicazione al debitore entro tre giorni.

L'elemento tipico della fattispecie disciplinata dall'art. 1457 c.c. è dato dalla fissazione di un termine caratterizzato dalla sua essenzialità. Tale carattere può essere determinato pattiziamente (ed in tal caso si parla di essenzialità soggettiva) quando le parti convengono espressamente che il rispetto di un certo termine sia essenziale; ovvero può risultare dalle circostanze e cioè dalla natura della prestazione o dalla sua funzione (si parla in questo caso di essenzialità oggettiva).

Il termine essenziale deve comunque essere individuato in modo preciso: l'essenzialità del termine non si presume; occorre la esistenza di una clausola che faccia espresso riferimento al termine e dalla quale si deduca (oggettivamente o soggettivamente) il suo carattere essenziale. Non è sufficiente che la clausola contrattuale contenga generiche indicazioni sull'importanza del termine perché si tratterebbe di indicazioni per nulla diverse da quelle comunemente usate per sollecitare la puntualità dell'adempimento e prive di quel rigoroso significato che caratterizza la qualificazione essenziale del termine: l'effetto risolutivo connesso al mancato adempimento.

Né potrebbe essere sufficiente per integrare la fattispecie di cui all'art. 1457 c.c., la previsione della risoluzione del contratto a seguito della scadenza del termine. Questa previsione, infatti, da sola, integra piuttosto l'ipotesi della clausola risolutiva espressa in cui la risoluzione del contratto è subordinata alla scelta fatta dal creditore mediante atto comunicato al debitore.

Perché, dunque, l'inosservanza del termine possa determinare la risoluzione del contratto senza la necessità di ulteriore preavviso è necessario che le parti esprimano in modo inequivoco la volontà di attribuire al termine carattere di essenzialità in senso proprio.

Quanto all'applicabilità (o meno) dell'art. 1455 c.c. in presenza di un termine essenziale ex art. 1457 c.c. è pacifico in giurisprudenza che la gravità dell'inadempimento sia intrinseca al carattere di essenzialità attribuito dalle parti al termine e che pertanto l'apposizione di un termine essenziale preclude l'indagine sulla importanza dell'inadempimento e produce l'automatica risoluzione del contratto in caso di inosservanza di tale termine.

Gli effetti della risoluzione per inadempimento 

Gli effetti della risoluzione del contratto per inadempimento sono disciplinati all'art. 1458 c.c.

La retroattività opera per le prestazioni già eseguite, salvo il limite per i contratti ad esecuzione continuata o periodica o differita. La pronuncia di risoluzione di un contratto per inadempimento di una delle parti produce, dunque, rispetto alle prestazioni da eseguire, un effetto liberatorio ex nunc, nel senso che le parti non dovranno più eseguirle, e rispetto alle prestazioni già eseguite un effetto recuperatorio o restitutorio ex tunc così da comportare l'eliminazione di tutte le conseguenze derivanti dall'esecuzione totale o parziale del contratto, obbligando le parti a restituire quanto rispettivamente ricevuto.

La risoluzione, inoltre, produce effetti risarcitori (art. 1453, 1° co., c.c.). Il contraente adempiente ha diritto di chiedere il risarcimento dei danni conseguenti all'inadempimento o all'inesatto adempimento delle obbligazioni nascenti dal contratto, ai sensi dell'art. 1453, 1° co., c.c., «in ogni caso», cioè sia quando egli chiede la risoluzione del contratto sia quando rivendica la relativa esecuzione ed anche quando le conseguenze dell'inadempimento sono ancora eliminabili o di fatto eliminate.

Le eccezioni dilatorie

Ipotesi 

Sono disciplinate dagli artt. 1460 e 1461 c.c. le eccezioni dilatorie che consentono ad una delle parti, in presenza di determinate condizioni, di postergare il proprio adempimento; si tratta dell'eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.), del mutamento delle condizioni patrimoniali dei contraenti (art. 1461 c.c.) e della clausola limitativa della proponibilità di eccezioni (art. 1462 c.c.).

L'eccezione di inadempimento 

Attraverso l'esercizio del rimedio previsto dall'art. 1460 c.c., che può essere proposto sia in via giudiziale che stragiudiziale, la parte tenuta ad una prestazione, in base ad un contratto sinallagmatico, qualora la controparte non abbia adempiuto o non abbia fatto offerta di adempiere la propria, può legittimamente rifiutare di fornire la prestazione stessa.

L'eccezione di inadempimento attribuisce a colui che nell'ambito di un rapporto obbligatorio con prestazioni corrispettive riveste la doppia qualità di debitore e di creditore la facoltà di paralizzare l'altrui pretesa di fronte all'inadempimento od alla mancata offerta contestuale dell'altra parte. La sua funzione consiste nel conservare l'equilibrio tra le posizioni sostanziali (di diritto e di obbligo) rivestite da entrambi i contraenti e che l'inadempimento di uno di essi tenderebbe a destabilizzare, ponendo l'altro nella condizione di dover effettuare, in quanto debitore, la prestazione dovuta pur non avendo ottenuto (e rischiando di non ottenere), quale creditore, quella alla quale ha diritto.

Una volta che uno dei due contraenti abbia fatto valido uso dell'eccezione di inadempimento è evidente che il suo comportamento non possa essere in alcun modo considerato inadempimento in senso tecnico in quanto ne è senz'altro esclusa l'antigiuridicità.

Presupposto per l'esercizio dell'eccezione è la corrispettività tra prestazioni. La giurisprudenza e la dottrina che hanno inteso l'esercizio e la funzione dell'istituto quale mezzo atto alla conservazione dell'equilibrio fra le contrapposte obbligazioni, hanno inoltre individuato la interdipendenza degli adempimenti quale ulteriore presupposto imprescindibile per l'esercizio dell'eccezione di inadempimento.

Condizioni per l'esercizio dell'eccezione sono l'inadempimento o la mancata offerta della prestazione, la contemporaneità tra le prestazioni e la conformità a buona fede del comportamento della parte che esercita l'eccezione. L'indagine sulla sussistenza del requisito della buona fede va svolta facendo riferimento alla normale pratica degli affari e la valutazione va effettuata avendo riguardo alla sussistenza del carattere di necessità del rifiuto della prestazione che deve prospettarsi quale unico rimedio idoneo a tutelare l'interesse essenziale tipico del contratto concluso

In giurisprudenza si è fatto espressamente riferimento alla exceptio non rite adimpleti contractus, cioè ad una particolare forma di autotutela unanimamente riconosciuta come sottospecie dell'eccezione di inadempimento ed in forza della quale la prestazione può venire legittimamente sospesa anche a fronte di un adempimento non esatto della controparte.

Il mutamento delle condizioni patrimoniali dei contraenti 

L'art. 1461 c.c. prevede e regola la facoltà di sospendere la prestazione a causa del mutamento delle condizioni patrimoniali dell'altro contraente. Si tratta di una forma di autotutela riconosciuta ad entrambe le parti del contratto e diretta a paralizzare gli effetti che potrebbero conseguire al mutamento delle condizioni patrimoniali dell'altra parte e più precisamente la improbabile attuazione della controprestazione alla scadenza prevista. La funzione dell'istituto è quella di ristabilire l'equilibrio tra le parti circa l'affidamento fatto sul buon esito del contratto.

La sospensione dell'esecuzione della prestazione, per una situazione di pericolo in ordine al conseguimento della controprestazione, postula, ai sensi dell'art. 1461 c.c., la dimostrazione di un sopravvenuto deterioramento delle condizioni patrimoniali dell'altro contraente, giustificativo di tale pericolo. Non occorre che il mutamento patrimoniale sia imputabile all'altra parte: per poter azionare la sospensione prevista dall'art. 1461 c.c. basta un'oggettiva insufficienza del patrimonio del debitore, quale che ne sia stata la causa occasionale.

Il grado di intensità del peggioramento della situazione patrimoniale va valutato esclusivamente alla stregua delle indicazioni date dallo stesso art. 1461 c.c. e quindi va ricondotto a quell'evidente pericolo di non conseguire la controprestazione che, solo, può fungere da indicatore del grado di dissesto richiesto dalla norma.

Non può comunque trattarsi di un semplice e generico timore di non conseguire la prestazione. Spesso in giurisprudenza si parla di fondato timore. È chiaro che il grado di pubblicità dello stato di dissesto del contraente è criterio fondamentale per la identificazione del pericolo; ma i requisiti ritenuti necessari dai giudici per l'esercizio della facoltà di sospendere l'esecuzione della prestazione sono l'attualità e l'evidenza del pericolo.

Anche se, a differenza dell'art. 1460 c.c., l'art. 1461 c.c. non subordina l'esercizio della sospensione alla conformità a buona fede, tale principio è pacificamente ritenuto applicabile alla sospensione per pericolo di inadempimento, sia sulla base dell'estensibilità del principio contenuto nel 2° comma dell'art. 1460 c.c., sia più in generale in virtù dei principi di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.

La clausola limitativa della proponibilità di eccezioni 

L'art. 1462 c.c. contiene la disciplina della clausola solve et repete attraverso la quale si consente ad una delle parti di pretendere che l'altra adempia senza sollevare alcuna eccezione, fatte salve le eccezioni di nullità, annullabilità e rescissione.

La clausola appare come strumento diretto al mantenimento di una situazione di squilibrio in quanto attribuisce una posizione privilegiata alla parte a favore della quale è posta determinando pertanto lo svilimento del nesso sinallagmatico a tutela del quale non sembra sufficiente la sospensione per «gravi motivi» prevista dal 2° comma. Anche la Corte di Cassazione ha messo in evidenza l'aspetto dell'alterazione del sinallagma in conseguenza della previsione della clausola in esame.

La norma dell'art. 1462 c.c. ha sollecitato più di un ricorso al giudizio della Corte Costituzionale per la presunta lesione del principio di uguaglianza sancito dall'art. 3 Cost. La Corte ha fondato la propria scelta di legittimità costituzionale dell'art. 1462 c.c., tra l'altro, proprio sulla presenza nella norma della previsione del 2° comma, affermando che se il giudice dovesse riconoscere la sussistenza di gravi motivi «può sempre sospendere la condanna (…) nonostante l'esistenza della clausola limitativa della proponibilità di eccezioni al fine di evitare o ritardare la prestazione dovuta».

In tale logica di sistema va interpretata la esplicita individuazione della clausola come vessatoria ad opera del dell'art. 1341, 2° co., c.c. secondo il quale, per produrre effetti, essa deve essere espressamente approvata per iscritto.

Dottrina: La clausola limitativa della proponibilità di eccezioni 

La esplicita approvazione giustifica e legittima la clausola dell'art. 1462 c.c. sia quando essa venga prevista da condizioni generali di contratto che qualora si trovi inserita in contratti conclusi mediante moduli e formulari ex art. 1342 c.c. La disciplina dettata dalle citate norme codicistiche presuppone la presenza nel contratto di una parte (economicamente) più «forte», il predisponente, e di una parte «debole», l'aderente, e segnala l'esigenza che una tale previsione contrattuale (posta chiaramente in favore del primo) sia comunque temperata da strumenti che però non si rivelano capaci di ristabilire l'equilibrio contrattuale. Ciò mette ancor più in evidenza la sottolineata diversa natura della clausola solve et repete rispetto agli altri rimedi previsti nella Sezione I del Capo IV del Libro IV.

Anche nella disciplina posta a tutela del consumatore dagli artt. 1469 bis - 1469 sexies c.c. dove la clausola «limitativa di opporre eccezioni» è individuata come vessatoria; la vessatorietà, consistente nel «significativo squilibrio» che è atta a determinare nel rapporto contrattuale, è destinata però a cadere dinanzi alla prova che la clausola sia stata «oggetto di trattativa individuale».

È ormai prassi consolidata della contrattazione bancaria l'inserimento di clausole di garanzia destinate ad esplicare gli effetti del «solve»; ci si riferisce in particolare alle clausole «senza eccezioni» ed a quelle «a prima richiesta» inserite ad esempio nel contratto di fideiussione.

La Risoluzione per impossibilità sopravvenuta della prestazione

La fattispecie 

Quando la mancata esecuzione della prestazione è dovuta a una causa imputabile al debitore, l'altra parte può agire in giudizio per ottenere la risoluzione del contratto per inadempimento ovvero mantenere il contratto e chiedere giudizialmente l'adempimento, fatto salvo in ogni caso il diritto al risarcimento del danno (art. 1453 c.c.).

Diversa è la disciplina nel caso in cui l'inadempimento dipenda da causa non imputabile al debitore. Va innanzitutto richiamata la regola posta dall'art. 1256 c.c. secondo cui se la prestazione diventa impossibile per una causa non imputabile al debitore, questi è esonerato da ogni responsabilità, a meno che l'impossibilità sia sopravvenuta durante la mora del debitore (art. 1221 c.c.).

L'applicazione di questa regola di carattere generale nel caso di contratto unilaterale comporta semplicemente lo svuotamento del suo contenuto, mentre nel caso di contratto a prestazioni corrispettive pone il problema se il contraente liberato conservi o meno il diritto alla controprestazione. L'art. 1463 c.c. stabilisce che, nei contratti a prestazioni corrispettive, la parte liberata per la impossibilità sopravvenuta della prestazione di regola perde il diritto alla controprestazione. Tale conseguenza dipende dalla struttura del rapporto sinallagmatico in cui le prestazioni trovano ciascuna il proprio corrispettivo nell'altra.

Così, se una prestazione si estingue per impossibilità sopravvenuta l'altra, correlativamente, si estingue perché è venuta meno la sua giustificazione. Pertanto la prestazione rimasta possibile non dovrà essere eseguita, mentre nel caso sia stata già eseguita dovrà essere restituita secondo le regole della ripetizione dell'indebito (art. 2033 c.c.). Il contratto sarà, dunque, risolto di diritto per impossibilità sopravvenuta e non potrà essere pronunziata condanna al risarcimento degli eventuali danni subiti dalla parte la cui prestazione è rimasta possibile.

Il concetto di impossibilità di cui all'art. 1463 c.c. ha lo stesso significato che gli è attribuito dall'art. 1218 c.c. in materia di responsabilità per inadempimento. La disciplina della risoluzione per impossibilità sopravvenuta può quindi operare soltanto se l'impossibilità risponde alle caratteristiche che esonerano il debitore dalla responsabilità. Se l'inadempimento non è addebitabile al debitore ma non è esclusa la possibilità di un successivo adempimento, si ha impossibilità parziale e trovano applicazione le regole relative all'impossibilità temporanea (art. 1464 c.c.). In questi casi l'altra parte ha diritto a una corrispondente riduzione della controprestazione e può anche recedere dal contratto qualora non abbia più sufficiente interesse all'adempimento.

Dottrina: La fattispecie 

Nei contratti con effetti reali il principio secondo cui nella risoluzione per impossibilità sopravvenuta il rischio della controprestazione rimane a carico del debitore non trova applicazione.

In questi contratti l'effetto reale si produce con il semplice consenso. Nel caso in cui la cosa oggetto del trasferimento o della costituzione del diritto perisca dopo il momento in cui sia stato prestato il consenso e prima della sua materiale consegna all'acquirente, diventa impossibile eseguire l'obbligo della consegna gravante sull'alienante. Il rischio del perimento, qualora non risulti imputabile all'alienante, grave sull'acquirente già divenuto proprietario.

Tale disciplina è giustificata dal fatto che di regola la posticipazione della consegna della cosa è effettuata nell'interesse dell'acquirente che, ad esempio, non dispone nell'immediato dei mezzi per il trasporto della cosa acquistata, e che comunque dal momento in cui acquista il diritto reale sulla cosa si avvantaggia del suo eventuale aumento di valore. Appare pertanto giusto che subisca il rischio del perimento della cosa (res perit domino).

Quando l'effetto reale sia differito fino allo scadere di un termine il rischio è in capo all'acquirente da prima della scadenza del termine. Infine, in deroga al principio della retroattività della condizione, il rischio del perimento della cosa che avvenga in pendenza di condizione sospensiva, rimane a carico dell'alienante (art. 1465, 4° co., c.c.).

Impossibilità sopravvenuta e mora del creditore 

La risoluzione del contratto per impossibilità sopravvenuta è esclusa nel caso in cui l'impossibilità della prestazione si determini durante la mora del debitore o del creditore, ovvero dipenda dall'impossibilità per il creditore di prestare la propria cooperazione. In particolare circa quest'ultima ipotesi va precisato che la mora credendi non estingue il debito ma comporta che le conseguenze derivanti dalla prolungata soggezione del debitore al vincolo obbligatorio debbono essere sopportate dal creditore.

Il creditore in mora sopporterà anche il rischio dell'impossibilità sopravvenuta per cause non imputabili al debitore; non potrà chiedere la risoluzione del contratto per impossibilità sopravvenuta della prestazione; resterà obbligato a pagare la propria prestazione. Inoltre, il creditore resterà obbligato a pagare la propria prestazione sia quando l'impossibilità colpisca la cooperazione a suo carico che, a maggior ragione, quando l'impossibilità della prestazione sia imputabile proprio ad un suo comportamento. In ogni caso il creditore può detrarre al momento del pagamento del corrispettivo quanto il debitore abbia altrimenti risparmiato o guadagnato per non aver potuto eseguire la propria prestazione.

L' eccessiva onerosità sopravvenuta 

Avvenimenti successivi alla stipulazione di un contratto ed anteriori alla sua esecuzione - laddove le prestazioni attinenti al rapporto si svolgono nel tempo (contratti ad esecuzione differita o periodica) - possono modificare l'assetto negoziale stabilito al momento della sua determinazione.

In questi casi nei contratti a prestazioni corrispettive può subire una profonda modificazione il rapporto di valore tra le prestazioni, mentre nei contratti con obbligazioni di una sola parte questa può trovarsi di fronte ad un onere economico notevolmente superiore a quello preventivato al momento della conclusione del contratto.

Nei contratti a prestazioni corrispettive ed in particolare in quelli ad esecuzione differita ovvero continuata o periodica, la sopravvenuta alterazione del rapporto di valore tra le prestazioni potrebbe essere corretta attraverso un accordo in cui una delle parti si accolla il pagamento di un conguaglio o l'altra si accontenti di ricevere una prestazione ridotta. Ove le nuove condizioni contrattuali non fossero considerate dalle parti accettabili l'ordinamento ha apprestato il rimedio della risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta.

In tutte le ipotesi previste dall'ordinamento in materia di eccessiva onerosità è richiesta la condizione della non avvenuta esecuzione del contratto al momento del verificarsi della circostanza determinante lo squilibrio contrattuale. Tale condizione vale anche per la singola prestazione nel caso di contratti a prestazioni corrispettive. Un altro limite è posto per i contratti aleatori. Secondo quanto previsto dal 2° comma dell'art. 1467 c.c. quando gli avvenimenti straordinari ed imprevedibili determinano una maggiore onerosità della prestazione contenuta nell'alea normale del contratto la disciplina della risoluzione e della modificazione del contratto sono escluse.

Talvolta l'alea è prevista dalla stessa natura del contratto ovvero dalla volontà dei contraenti che hanno voluto affidare al contratto le proprie intenzioni speculative. Anche in questi casi è espressamente esclusa l'applicabilità dei rimedi contro la eccessiva onerosità sopravvenuta (art. 1469 c.c. ).

In generale, secondo l'art. 1467 c.c. quando la prestazione sia divenuta eccessivamente onerosa a causa di avvenimenti straordinari e imprevedibili la parte che deve eseguire tale prestazione può domandare la risoluzione del contratto. Nel caso in cui la domanda di risoluzione venga accolta la sentenza produrrà gli effetti previsti per la sentenza di risoluzione per inadempimento dall'art. 1458 c.c..

La controparte se vuole mantenere il contratto, evitando la risoluzione, può proporre una equa modificazione delle condizioni del contratto pattuite originariamente . La risoluzione non opera di diritto come nel caso della impossibilità sopravvenuta perché il rapporto contrattuale non può essere troncato automaticamente al sopravvenire dell'eccessiva onerosità: occorre lasciare aperta alla controparte la possibilità di evitare la risoluzione offrendo di modificarne equamente le condizioni. Il giudice dovrà valutare per un verso se l'onerosità sia veramente eccessiva, e per l'altro se l'offerta di modificazione delle condizioni contrattuali sia sufficiente a ricondurre il contratto ad equità.

Il Risarcimento del danno da inadempimento

Il danno da inadempimento

Concetto 

Secondo quanto previsto dall'art. 1218 c.c., la principale conseguenza dell'inadempimento imputabile è l'obbligo per il debitore di risarcire il danno provocato al creditore. Nel caso in cui il danno da risarcire sia conseguenza di inadempimento assoluto la prestazione risarcitoria avrà la funzione di sostituirsi alla prestazione non adempiuta, e che non può più essere eseguita. Nel caso, invece, di inadempimento relativo la funzione del risarcimento sarà quella di integrare la prestazione dovuta e adempiuta parzialmente o in ritardo.

L'art. 1223 c.c. detta la disciplina del risarcimento del danno fissando un criterio di carattere generale valevole sia nel caso di inadempimento assoluto che in quello di inadempimento relativo secondo il quale «il risarcimento del danno… deve comprendere così la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno»; deve cioè essere risarcito sia il danno emergente che il lucro cessante: ad esempio la consegna di merce diversa da quella pattuita consente al creditore di chiedere la ripetizione della prestazione già adempiuta ed il valore del mancato guadagno in termini di profitto che lo stesso avrebbe potuto ricavare dalla rivendita della merce.

Occorre però, perché il danno venga risarcito, che sia «conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento». I danni non collegati da un nesso di causalità con la mancata o ritardata esecuzione della prestazione da parte del debitore non sono risarcibili.

Non sono risarcibili, ai sensi dell'art. 1225 c.c., nel caso di inadempimento non doloso, i danni imprevedibili al momento in cui l'obbligazione è sorta. In tal modo si vuole limitare la responsabilità del debitore a quel rischio di non adempiere da lui previsto e messo in conto al momento della assunzione dell'obbligazione.
Onere della prova 

Secondo la regola generale per cui chi vuol far valere un proprio diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento (art. 2697 c.c.), il creditore è tenuto a fornire la prova dei singoli fattori lesivi per i quali pretende il risarcimento. Il giudice, infatti, per poter procedere alla liquidazione del danno dovrà prendere in considerazione tutti gli elementi utili a tal fine.

Nel caso in cui il creditore, pur riuscendo a dimostrare di aver subito un danno, non sia nelle condizioni di poterne provare l'ammontare soccorre l'art. 1226 c.c. secondo il quale se il danno non può essere provato nel suo preciso ammontare può essere liquidato dal giudice con valutazione equitativa.

Concorso del fatto colposo del creditore 

L'art. 1227 c.c. stabilisce che se a cagionare il danno ha concorso il fatto colposo del creditore il risarcimento del danno viene diminuito in ragione della gravità della colpa e dell'entità delle conseguenze che ne sono derivate. Tale norma è ispirata al medesimo principio secondo cui nella responsabilità extracontrattuale (art. 2056 c.c.) si prevede una diminuzione del risarcimento del danno nel caso di concorso di colpa del danneggiato.

Il 2° comma dell'art. 1227 c.c. stabilisce, inoltre, il dovere per il creditore danneggiato di evitare comportamenti che possano determinare un aggravamento del danno. Il risarcimento del danno, infatti, non è dovuto per quei danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria diligenza.

Clausole di esonero da responsabilità 

Anche se le parti possono convenire aggravanti o limitazioni della diligenza che il legislatore richiede in linea di principio all'art. 1175 c.c., secondo l'art. 1229 c.c. ogni patto che esclude o limita preventivamente la responsabilità del debitore per dolo o per colpa (1° co.), nonché ogni patto che esclude o limita la responsabilità per il caso in cui il fatto del debitore o dei suoi ausiliari costituisce violazione di obblighi derivanti da norme di ordine pubblico (2° co.). La sanzione della nullità, prevista dal 1° comma dell'art. 1229 c.c., segnala la volontà del legislatore di evitare che l'adempimento dell'obbligazione dipenda dal mero arbitrio del debitore.

La regola si ispira allo stesso principio su cui si fonda la norma posta dall'art. 1355 c.c. che sanziona con la nullità l'assunzione di un obbligo subordinata ad una condizione sospensiva che la faccia dipendere dalla mera volontà del debitore. Secondo la giurisprudenza, ad esempio, è nulla, «in quanto volta ad escludere la responsabilità del debitore per dolo o colpa grave, la clausola contrattuale con cui la società tenuta ad assicurare il servizio di vigilanza notturna di un esercizio commerciale sia esonerata da responsabilità per furti, danni o altri sinistri».

Risarcimento nelle obbligazioni pecuniarie 

L'art. 1224 c.c. prevede per le obbligazioni pecuniarie una disciplina peculiare per il caso di ritardo nell'adempimento. Il danno da ritardo viene, infatti, forfettariamente risarcito con l'applicazione degli interessi moratori dovuti, dal giorno della mora, nella misura legale. Ciò anche se non era stato pattuito l'obbligo del pagamento di interessi (corrispettivi) sulla somma di denaro oggetto della prestazione. In caso contrario gli interessi di mora saranno dovuti nella stessa misura degli interessi pattuiti.

Il creditore ha diritto al risarcimento del danno ulteriore solo se lo prova. Ma non potrà richiedere il risarcimento del danno ulteriore ove sia stata stabilita dalle parti del rapporto obbligatorio la misura degli «eventuali» interessi di mora.

La responsabilità precontrattuale

Nozione 

L'art. 1337 c.c. stabilisce che le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede.

Le trattative comprendono le attività preparatorie del negozio, attraverso le quali le parti si pongono in contatto al fine di individuare i termini del futuro accordo e del regolamento contrattuale. In questa fase vengono in rilievo le attività di natura conoscitiva e informativa con le quali i soggetti chiariscono le circostanze e le clausole dell'eventuale futuro contratto.

Non tutti i contratti sono preceduti da trattative (ad esempio i contratti standard, via internet, il contratto di trasporto con mezzi pubblici, l'acquisto di beni al minuto), ma per ogni contratto è possibile individuare una fase di formazione. Anche per questa fase l'art. 1337 c.c. impone un comportamento secondo buona fede.

Le trattative e la formazione del contratto comprendono tutti i comportamenti (anche di tipo omissivo) posti in essere prima della - e fino alla - conclusione del contratto.

Fondamento 

La violazione dell'obbligo imposto dalla legge di comportarsi secondo buona fede nelle trattative e nella formazione del contratto dà luogo a responsabilità precontrattuale. Questa figura non costituisce un terzo genere di responsabilità; il nostro ordinamento giuridico conosce due forme di responsabilità civile: la responsabilità contrattuale o da inadempimento di un'obbligazione e la responsabilità da fatto illecito extracontrattuale.

Si discute se la responsabilità precontrattuale debba essere ricondotta alla responsabilità contrattuale o a quella extracontrattuale.

Poiché l'art. 1337 c.c. impone uno specifico comportamento alle due parti e quindi fonda un vincolo giuridicamente rilevante, la responsabilità precontrattuale può inquadrarsi nell'ambito della responsabilità contrattuale. Anche in assenza di un contratto e di un fatto illecito è possibile che nasca un rapporto obbligatorio di tipo contrattuale: l'art. 1173 c.c. individua tra le fonti delle obbligazioni anche altri atti o fatti idonei a produrle in conformità dell'ordinamento giuridico.

La dottrina e la giurisprudenza prevalenti ritengono tuttavia che la responsabilità precontrattuale costituisca un'ipotesi di responsabilità aquiliana: prima della conclusione del contratto non sussisterebbe tra i soggetti coinvolti nelle trattative alcun obbligo, ad eccezione di quello di comportarsi in modo corretto che sarebbe un'applicazione del dovere generale di neminem laedere sancito nell'art. 2043 c.c.

La clausola generale di buona fede 

Nella prassi applicativa la clausola generale della buona fede nella formazione del contratto è stata richiamata a proposito del recesso ingiustificato dalle trattative. La piena revocabilità di proposta e accettazione fino al momento della conclusione del contratto (art. 1328 c.c.) fa sì che il recesso dalle trattative non comporti di per sé alcuna responsabilità: la legge non obbliga i soggetti a prestare il consenso ai fini del perfezionamento dell'accordo. Un comportamento contrario alla buona fede si ha nel caso della immotivata e non prevedibile interruzione delle trattative quando nell'altra parte è sorto il legittimo affidamento nella conclusione del contratto. La giurisprudenza ha considerato ingiustificato il recesso se le parti hanno preso in considerazione gli elementi essenziali del contratto che intendono stipulare: in questo caso si configura il fondato affidamento sulla futura conclusione del negozio. Si può ritenere ingiustificato il recesso qualora manchi una giusta causa o un giustificato motivo.

Un'altra ipotesi di comportamento contrario alla buona fede è data dalla violazione del dovere di informazione che le parti hanno in relazione ad ogni notizia rilevante ai fini del consenso o della determinazione del contenuto contrattuale. La giurisprudenza ha richiamato l'art. 1331 c.c. per configurare la c.d. responsabilità da prospetto informativo, cioè la responsabilità in cui incorre chi colloca o chi emette sul mercato finanziario un prospetto che contiene informazioni incomplete o inesatte sui titoli o valori mobiliari, non consentendo ai risparmiatori un giudizio fondato sull'investimento da effettuare.

Ipotesi di responsabilità specificamente previste dalla legge che vengono ricondotte nell'ambito della violazione del dovere di buona fede sono quelle relative alla omessa comunicazione di cause di invalidità del contratto (art. 1338 c.c.), alla mancata comunicazione all'altro contraente del difetto di rappresentanza (art. 1398 c.c.), ai raggiri posti in essere nei confronti della controparte per indurla a concludere il contratto a condizioni diverse e più favorevoli per l'autore del dolo (art. 1440 c.c.).

La legge in tutte queste ipotesi prevede l'obbligo del risarcimento del danno.
Il danno risarcibile 

Nell'ambito della responsabilità precontrattuale il danno risarcibile è limitato all'interesse negativo, cioè alle spese sostenute dalla parte in vista della conclusione del contratto e della sua validità e, nell'ipotesi di recesso ingiustificato dalle trattative e di omessa comunicazione di cause di invalidità, al danno eventualmente provocato dalla perdita di analoghe occasioni di contratto.

Nel caso di mancata comunicazione del difetto di procura l'interesse negativo comprende le spese sostenute per la conclusione del contratto con il falso rappresentante ed il vantaggio che il terzo contraente avrebbe ottenuto con la conclusione di un altro contratto. Infine, nel caso del dolo incidente, l'interesse negativo coincide con il pregiudizio economico subito in relazione alle condizioni più sfavorevoli alle quali il contratto è stato concluso.

La responsabilità extracontrattuale

Concetto e genesi 

La responsabilità extracontrattuale si distingue da quella contrattuale perché nasce indipendentemente da un preesistente rapporto obbligatorio tra le parti.

Tale responsabilità è detta aquiliana in ricordo della lex Aquilia de damno che, agli inizi del III secolo a.C., introdusse nell'ordinamento giuridico romano un'azione esperibile dal danneggiato per ottenere la riparazione del danno, inizialmente soltanto materiale, arrecato ingiustamente alla vittima. Questa azione venne poi estesa ad opera del pretore romano, nell'epoca giustinianea era considerata una sanzione di carattere generale contro ogni danno causato colposamente ad un bene altrui.

La responsabilità extracontrattuale è nata e si è tramandata in forma di sanzione nei confronti di un fatto illecito. Ai fatti illeciti è intestato il Titolo IX che chiude il Libro IV del codice civile e al fatto illecito quale fonte di obbligazioni fa riferimento l'art. 1173 c.c.

Le norme che il legislatore del 1942 ha dedicato alla responsabilità extracontrattuale sono poche e scarne al confronto con quelle in cui si articola la responsabilità contrattuale, secondo la tradizione dei codici di diritto privato nei quali la responsabilità aquiliana rappresenta una disciplina di chiusura, se non addirittura residuale rispetto alla responsabilità di fonte negoziale. Ciò spiega l'origine di alcune norme in materia di responsabilità extracontrattuale, come la prescrizione breve dell'azione di risarcimento per fatto illecito (art. 2947 c.c.), la limitazione della presunzione di colpa alla responsabilità contrattuale (cfr. l'art. 1218 c.c. con l'art. 2697 c.c.), la tipicità dei danni non patrimoniali (art. 2059 c.c.), più in generale il rinvio alle regole del danno da inadempimento per la valutazione di quello da fatto illecito (art. 2056 c.c.).

L'ampia formula contenuta nell'art. 2043 c.c., assimilata alle altre clausole generali quali la buona fede o l'equità, ha consentito, in sede di interpretazione, di estendere l'ambito di riferimento e di applicazione della responsabilità extracontrattuale e della relativa sanzione risarcitoria.

La responsabilità per fatto illecito si presenta oggi come un sistema di norme fondato sul principio di solidarietà - alla luce del quale va interpretato l'art. 2043 c.c. - e che agisce nell'intero sistema del diritto privato in funzione di limite generale all'esercizio di diritti e libertà individuali.

Elementi costitutivi 

Gli elementi costitutivi della responsabilità extracontrattuale sono il fatto lesivo, la colpevolezza, l'antigiuridicità o ingiustizia del danno, il nesso di causalità e il danno.

Questi sono ricavati in via di interpretazione dall'art. 2043 c.c. e fanno parte di una costruzione che può considerarsi acquisita nel sistema generale della responsabilità civile. Ognuno di essi è stato ed è oggetto di continua elaborazione; tutti insieme configurano un complesso di regole giuridiche che mirano a dare concreta attuazione all'antico principio neminem laedere cioè il dovere di rispettare i diritti e le libertà altrui, che nell'ordinamento attuale, non solo italiano, si risolve nel dovere di solidarietà.

Dottrina: Elementi costitutivi 

La concezione solidaristica della responsabilità civile ha determinato una profonda evoluzione nell'assetto degli elementi che ne compongono la struttura fondamentale.

La prevalenza delle ragioni del mercato e degli interessi patrimoniali ha indotto per lungo tempo il legislatore e gli stessi interpreti a considerare centrale l'elemento della illiceità della condotta lesiva, e quindi l'autore del danno. L'emersione delle ragioni della persona umana e dei suoi diritti essenziali ha spostato l'asse dell'interpretazione e dell'applicazione delle norme, a partire dall'art. 2043 c.c., in direzione della ingiustizia del danno, e quindi della vittima del fatto illecito.

Pertanto, lo studio dei singoli elementi che concorrono alla individuazione della responsabilità extracontrattuale non deve far perdere di vista la sostanziale unità del sistema normativo e del principio fondamentale che ne sta alla base.

Autore del danno e fatto illecito 

L'art. 2043 c.c. definisce fatto illecito «qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto».

Il legislatore ha usato il termine fatto piuttosto che atto intendendo dare rilievo all'elemento oggettivo della produzione del danno, pur se gli aggettivi doloso e colposo non possono che riferirsi al comportamento di un soggetto. La dottrina preferisce l'espressione atto illecito, che appare più appropriata in vista della sussistenza di un elemento soggettivo nella configurazione della responsabilità extracontrattuale. Si tratta comunque di una questione terminologica: il fatto illecito ha sempre un autore, un responsabile.

L'autore deve essere capace di intendere o di volere nel momento in cui ha commesso il fatto secondo quanto dispone l'art. 2046 c.c. Si tratta di una regola diversa da quella vigente per gli atti di natura negoziale, per i quali si richiede in via generale la capacità di agire (art. 2 c.c.), e più vicina al regime della imputazione della responsabilità penale.

Tuttavia il fondamento solidaristico ed equitativo della responsabilità per fatto illecito affiora nella disciplina prevista dall'art. 2047, 2° co., c.c., secondo la quale il giudice può imporre all'incapace non imputabile ma benestante il pagamento di un'equa indennità se il danneggiato non ha potuto ottenere da chi è tenuto alla sorveglianza il risarcimento del danno subito.

Atipicità 

Il codice civile italiano, a differenza di quello tedesco, ha accolto il principio di atipicità del fatto illecito non avendo indicato esplicitamente quali comportamenti lesivi determinano l'insorgere della responsabilità. Ciò ha facilitato l'opera creativa degli interpreti e in particolare dei giudici, cui in definitiva è rimesso il compito di stabilire in concreto quali comportamenti fanno nascere l'obbligo di risarcimento del danno e nei confronti di chi. Consegue che, in astratto, la condotta lesiva si qualifica in relazione alla natura dei diritti violati: gli atti lesivi della vita e dell'integrità fisica, dell'onore e della reputazione, della salute fisica e psichica, del diritto di proprietà, e via dicendo.

La condotta può consistere in una azione o in una omissione. Quella omissiva può dar luogo a responsabilità extracontrattuale quando a carico dell'autore incombe l'obbligo di tenere un determinato comportamento e in genere un dovere di protezione o cura (quello del custode di un macchinario pericoloso o del medico del pronto soccorso, ad esempio).

Illecito civile e illecito penale 

Il comportamento lesivo di un diritto o di un interesse altrui può configurare sia un illecito civile che un illecito penale. L'omicidio e il furto, per esempio, danno origine ad una responsabilità e ad una sanzione civile e penale insieme. L'art. 185 c.p. prevede in via generale che ogni reato che produce un danno obbliga l'autore al risarcimento; rinvia alle leggi civili per l'individuazione degli altri soggetti che possono essere chiamati a risponderne oltre all'autore.

A differenza della responsabilità civile, quella penale si configura in conseguenza di illeciti tipici, espressamente indicati e regolati dal legislatore. Ciò si giustifica in relazione alla diversa natura della sanzione penale rispetto a quella civile.

La frequente coincidenza dell'atto illecito con il reato ha suggerito al legislatore italiano, e a molti altri legislatori, di consentire l'esercizio in sede penale dell'azione tendente al risarcimento dei danni, patrimoniali e non patrimoniali, causati dalla condotta dell'imputato. La persona fisica o giuridica che esercita tale azione è denominata parte civile. Il suo ruolo e i suoi poteri sono espressamente disciplinati nel processo penale (artt. 74-83 c.p.p.); tra questi il potere di far valere nello stesso processo la responsabilità extracontrattuale di un altro soggetto, chiamato quale responsabile civile, in solido con l'imputato, secondo le norme che regolano la responsabilità per fatto illecito. Si pensi alla responsabilità del committente per il reato compiuto dal commesso (art. 2049 c.c.).

La progressiva attenzione verso l'ingiustizia del danno e la vittima del fatto illecito hanno suggerito al legislatore del 1989, che ha introdotto nel nostro ordinamento un nuovo codice di procedura penale, di attribuire poteri e facoltà in sede di indagine e processo penale alla persona offesa dal reato (art. 90 c.p.p.). Il riconoscimento dell'interesse della persona offesa (titolare del bene protetto dalla norma penale) all'accertamento della responsabilità per l'atto illecito-reato si risolve in un rafforzamento della tutela, anche civile, del diritto del danneggiato accrescendone il grado di effettività e favorendone la prova.

Antigiuridicità

Nozione 

L'ingiustizia del danno, cui fa riferimento l'art. 2043 c.c., è stata considerata tradizionalmente coincidente con la violazione di diritti assoluti, quali i diritti reali e della personalità.

In questo senso dottrina e giurisprudenza hanno usato a lungo il termine antigiuridicità per indicare uno degli elementi costitutivi della responsabilità per fatto illecito e per distinguerla dalla responsabilità contrattuale, conseguente alla violazione di diritti relativi, quali il diritto di credito.

Diritto relativo

coincide con il diritto di credito o di obbligazione e ha per contenuto la pretesa ad una o più prestazioni al cui adempimento altri è tenuto.

Diritto assoluto

complesso di poteri e facoltà che si possono far valere nei confronti di chiunque, cui corrisponde il dovere di astenersi dalle turbative o dalle molestie.

Diritti assoluti 

Nella quotidiana esperienza della vita di relazione l'ingiustizia del danno continua a manifestarsi quale violazione di diritti reali. Molte norme del codice civile sanciscono la responsabilità extracontrattuale per l'inosservanza di specifiche norme a tutela dei rapporti di vicinato tra proprietari (artt. 890, 904, 915 c.c., ad esempio), o per la violazione di norme di diritto pubblico come quelle edilizie quando derivi un pregiudizio per il proprietario (art. 872 c.c.), o nel caso di rumori, odori o altre immissioni che superano la normale tollerabilità (art. 844 c.c.). In generale la lesione del diritto di proprietà o di altri diritti reali di godimento configura una responsabilità per fatto illecito.

Nell'attribuzione della responsabilità per fatto illecito si è verificata una progressiva espansione nell'ambito della violazione dei diritti della personalità in diretta relazione con la rilevanza da questi assunta nella coscienza di legislatori e giudici e prima ancora in quella collettiva. Il diritto alla salute innanzitutto, ma anche quelli all'immagine e alla riservatezza costituiscono un vasto campo di applicazione della responsabilità extracontrattuale che ha arricchito la casistica e la stessa elaborazione dell'art. 2043 c.c. ben al di là dei diritti di contenuto patrimoniale.

Diritti relativi 

Un'ulteriore estensione dell'ambito della responsabilità extracontrattuale si è verificata con riguardo alla violazione dei diritti di credito, per definizione a lungo esclusa dal novero dei fatti illeciti. La vicenda, di origine dottrinale e giurisprudenziale, si è sviluppata in modo singolare in occasione di due fatti tragici che hanno riguardato la società calcistica del Torino.

Negli anni Quaranta, a seguito della morte dell'intera squadra di calcio torinese in un incidente aereo, la società reclamò nei confronti della compagnia di trasporto il risarcimento del danno conseguente alla lesione dei propri diritti di credito verso i giocatori. La Corte di Cassazione respinse la pretesa sul presupposto dell'esclusione dalla risarcibilità per fatto illecito dei danni derivanti dalla lesione dei diritti di credito.

Negli anni Sessanta, in occasione della morte, per un incidente stradale, del calciatore Luigi Meroni, la stessa società chiese e ottenne dalla Cassazione il riconoscimento del diritto al risarcimento del danno nei confronti del responsabile dell'incidente mortale in considerazione della natura infungibile, cioè insostituibile, della prestazione cui il calciatore era tenuto verso la società.

Questo mutato indirizzo della Suprema Corte, che si avvalse di un approfondimento dottrinale del problema, ha portato a estendere la tutela risarcitoria prevista dall'art. 2043 c.c. ad ogni ipotesi di violazione di diritti di credito non riparabile in applicazione delle regole della responsabilità contrattuale: i crediti di prestazioni di lavoro di elevata qualifica, quelli alimentari o di mantenimento, in cui la peculiare natura della relazione (rapporto di lavoro, di parentela, di convivenza) rende insostituibile la prestazione del debitore, divenuta impossibile a causa di un atto illecito di un soggetto estraneo alla relazione stessa.

Interessi legittimi 

Di recente la Corte di Cassazione, sulla base di una elaborazione dottrinale pregressa, ha ricompreso nell'ingiustizia del danno la lesione degli interessi legittimi.

Chi ha subito un pregiudizio economico, ha stabilito la Corte, dall'ingiustificato ritardo nella decisione dell'Amministrazione pubblica competente in ordine ad una concessione edilizia ha diritto al risarcimento del danno ai sensi dell'art. 2043 c.c. pur se la situazione soggettiva di riferimento non è qualificabile quale diritto soggettivo.

Si può affermare, in definitiva, che il concetto di antigiuridicità si è via via ampliato fino a comprendere la lesione di qualsiasi interesse ritenuto meritevole di tutela secondo l'ordinamento giuridico e che conseguentemente la disciplina della responsabilità per fatto illecito costituisce un principio generale al quale è possibile ricorrere quando non è applicabile una specifica sanzione a garanzia di un interesse giuridicamente rilevante.

Colpevolezza 

La colpevolezza è il principale elemento costitutivo della responsabilità per fatto illecito.

La imputabilità dell'atto, cioè la attribuzione all'autore delle conseguenze nocive, presuppone in via di principio il dolo o la colpa, oltre alla capacità di intendere e di volere. I concetti di dolo e colpa, come altri attinenti alla responsabilità extracontrattuale, tendono a coincidere con quelli elaborati nel diritto penale. L'atto illecito può definirsi doloso o colposo secondo l'analoga qualificazione prevista dall'art. 43 c.p. per il delitto.

Il dolo è l'intenzionalità del danno arrecato mediante un comportamento cosciente: si investe l'auto altrui allo scopo di danneggiarla. Come si vede, si tratta di un concetto diverso dal dolo quale vizio della volontà negoziale. La colpa è la negligenza, l'imprudenza, l'imperizia con cui è compiuto un atto o svolta una attività. Spesso la colpa consiste nella violazione di una norma di legge, di regolamento o di semplice cautela posta a protezione di interessi o beni altrui, nella comune vita di relazione. Nell'esempio precedente, si travolge l'auto che attraversa un crocevia per non aver prestato attenzione e rispettato il segnale di stop.

A differenza di quella penale, la responsabilità civile determina l'applicazione della medesima sanzione nel caso di comportamento doloso e colposo: l'attribuzione della responsabilità e la misura del danno risarcibile non variano nell'uno e nell'altro caso. Talvolta, in ipotesi eccezionali, il legislatore circoscrive la responsabilità civile, indipendentemente dalla sua fonte (contrattuale o extracontrattuale), ai comportamenti dolosi o gravemente colposi. Così, l'art. 2236 c.c. a proposito del professionista impegnato a risolvere questioni di particolare difficoltà e l'art. 55 c.p.c. in materia di provvedimenti giudiziari produttivi di danni ingiusti.

Nesso di causalità

Concetto 

Tra il comportamento illecito e l'evento dannoso deve intercorrere un rapporto di causa ed effetto, che viene definito nel diritto penale e civile nesso di causalità.

La questione si pone in concreto ogniqualvolta la produzione del danno sia determinata dal concorso di altri fatti o atti non imputabili all'autore della condotta lesiva o in ogni caso in cui questa risulti da sola inidonea a causare il danno. Un esempio classico è la morte di una persona provocata dall'incendio di un reparto ospedaliero in cui è stata ricoverata a seguito di un incidente stradale la cui responsabilità è stata accertata a carico di un automobilista imprudente. Costui è obbligato al risarcimento del danno per la morte della vittima oltre che per le ferite riportate nell'incidente? Pur se in assenza dell'incidente la vittima non sarebbe morta, si tende a escludere la responsabilità dell'automobilista per l'ulteriore evento secondo un principio interpretativo, detto causalità adeguata, che in sostanza si fonda su una massima di comune esperienza secondo la quale può attribuirsi all'autore dell'illecito, non l'intera e tendenzialmente infinita catena di eventi successivi e conseguenti all'atto, bensì soltanto gli eventi lesivi che ne scaturiscono in base a previsione o calcolo di probabilità ragionevole.

In questi termini viene comunemente interpretato l'art. 1223 c.c., che si applica alla responsabilità extracontrattuale per il rinvio disposto dall'art. 2056 c.c. L'art. 1223 c.c. stabilisce che il danno risarcibile deve essere conseguenza immediata e diretta del comportamento illegittimo o illecito. Negli stessi termini va interpretata la norma dell'art. 41, 2° co., c.p., che esclude la responsabilità penale di chi ha concorso a causare il reato quando le cause sopravvenute alla condotta illecita «sono state da sole sufficienti a determinare l'evento».

Responsabilità plurima 

Nel concorso di più cause e quindi nell'ipotesi di una responsabilità plurima per il danno ingiusto si osservano le seguenti regole.

La responsabilità è solidale nel senso che l'autore di ogni atto illecito che concorre a causare il danno è obbligato a risarcirlo per intero (art. 2055 c.c.). È il caso dell'incidente automobilistico a catena, in cui le cause del danno sono per uno degli autori la violazione del limite di velocità e per l'altro l'inosservanza della distanza di sicurezza.

Il risarcimento si riduce proporzionalmente in relazione all'efficacia causale del fatto lesivo altrui quando il danno dipende anche dal concorso dell'atto illecito del danneggiato. Si parla in questo caso di compensazione delle colpe.

Sia nel caso di responsabilità solidale che in quello di compensazione delle colpe, in base all'art. 2055 c.c., le colpe e le quote di risarcimento si presumono uguali, fino a prova contraria.

Prova 

Un'ulteriore differenza fra la responsabilità contrattuale e quella extracontrattuale è prospettata a proposito della prova del danno.

In base all' art. 1218 c.c. si suole affermare che la colpa del debitore inadempiente è presunta e che il creditore che pretende il risarcimento dei danni può limitarsi a provare il fatto dell'inadempimento in ciò esaurendosi l'onere della prova prescritto in generale dall'art. 2697 c.c. L'applicazione di quest'ultima norma al fatto illecito imporrebbe al danneggiato l'onere di provare ogni elemento costitutivo del fatto illecito, tra cui il dolo o la colpa dell'autore. La differenza è scarsamente percepibile ed è dubbio che rivesta qualche rilievo di ordine sistematico, trattandosi di una distinzione che riguarda la natura della fonte del rapporto obbligatorio piuttosto che l'onere della prova del danno.

La diversa natura del fatto da cui deriva l'obbligazione risarcitoria vale a spiegare, nell'intento del legislatore, il duplice termine di prescrizione: dieci anni per l'azione di risarcimento del danno da inadempimento, cinque anni per quella da fatto illecito (art. 2947 c.c.).

Nel caso dell'art. 1218 c.c. occorre provare il credito rimasto insoddisfatto; nella previsione dell'art. 2043 c.c. il fatto illecito negli elementi che lo compongono. La rilevanza dell'elemento soggettivo tende peraltro a ridimensionarsi via via che l'ordinamento allarga l'ambito della responsabilità extracontrattuale c.d. oggettiva, per la quale cioè non si richiede (o si ritiene presunta) la colpa dell'autore del danno.

L'evidente rilevanza pratica del differente regime è stato uno dei motivi che ha portato gli interpreti, in particolare i giudici, ad ammettere la configurabilità di entrambe le forme di responsabilità e di danno risarcibile in presenza di un medesimo fatto lesivo di diritti soggettivi o interessi protetti.

Esimenti

Individuazione 

Le esimenti della responsabilità extracontrattuale, previste in relazione ai singoli fatti illeciti, sono poche e applicate in modo assolutamente restrittivo: il caso fortuito, l'impossibilità di impedire l'evento, l'adozione di ogni possibile misura di protezione.

Sono, invece, esimenti generali la legittima difesa (art. 2044 c.c.) e lo stato di necessità (art. 2045 c.c.).

Legittima difesa e stato di necessità 

Di fronte a una aggressione ingiusta, cioè indirizzata alla lesione di un diritto o di un interesse protetto, proprio o altrui, il soggetto aggredito è legittimato ad agire contro l'aggressore, provocandogli un danno, se non ha altra scelta per salvaguardare il diritto o l'interesse protetto.

Pur se il limite della proporzionalità non è espressamente richiamato dal codice civile, l'esimente della legittima difesa deve ritenersi applicabile, come è disposto per il reato dall'art. 52 c.p., a condizione che la difesa sia proporzionata all'offesa. Nel diritto civile alla stregua di quello penale (art. 55 c.p.), nel caso di sproporzione si parla di eccesso colposo: si uccide il ladro per riappropriarsi dei beni sottratti, ad esempio. In questo caso l'esimente non è invocabile e il soggetto è obbligato al risarcimento del danno causato all'aggressore.

Lo stato di necessità si verifica quando un soggetto avverte l'incombenza del pericolo di un danno grave alla propria o all'altrui persona e non ha altra possibilità per scongiurarlo che compiere un atto illecito, sempre che non sia stato egli stesso a determinare volontariamente la condizione di pericolo.

Poiché nello stato di necessità, a differenza che nella legittima difesa, il danneggiato è innocente, l'art. 2045 c.c. gli attribuisce il diritto ad una equa indennità, la cui misura è rimessa al giudice. Si tratta di un bilanciamento tra interessi contrapposti e parimenti meritevoli di tutela, che il legislatore ha realizzato come in altri casi (in tema di responsabilità extracontrattuale: art. 2047, 2° co., c.c.) prevedendo, piuttosto che il risarcimento del danno, una indennità la cui funzione e la cui misura hanno carattere equitativo.

Altre cause di giustificazione 

La matrice penalistica della legittima difesa e dello stato di necessità porta a considerare quali esimenti della responsabilità aquiliana non menzionate dal codice civile ma presenti in quello penale: l'esercizio del diritto, l'adempimento di un dovere e il consenso dell'avente diritto.

Nel sistema del diritto civile, dominato dal principio dell'autonomia privata, l'esercizio di un diritto o di una libertà e l'adempimento di un dovere non possono in sé rappresentare causa di esonero della responsabilità. La responsabilità è l'altra faccia dell'autonomia, come il dovere è il rovescio del diritto. L'esimente non può, pertanto, avere in sede civile la medesima valenza generale che assume in quella penale. Tuttavia, possono aversi casi in cui il conflitto tra diritti ugualmente meritevoli di tutela rende l'esercizio di uno di essi ragione della violazione dell'altro: il diritto di cronaca può risolversi nella lesione dell'altrui diritto all'immagine. Spetta al giudice decidere se in relazione alle circostanze e alle modalità dell'atto possa configurarsi l'esimente.

Lo stesso vale per l'adempimento di un dovere quando, ad esempio, occorre stabilire se l'obbligo di far rispettare un divieto stradale da parte di un agente di polizia può giustificare il ferimento del trasgressore.

Il consenso dell'avente diritto si cita, come causa di giustificazione dell'atto illecito, a proposito dell'assenso alla divulgazione della propria immagine (art. 96, l. 633/1941). L'applicazione dell'esimente si prospetta in termini generali e problematici in relazione alla tradizionale indisponibilità dei diritti della personalità, a partire dal fondamentale diritto alla vita.

L'espianto di organi, la fecondazione artificiale, l'eutanasia presuppongono il consenso del titolare e nel contempo sono atti idonei a violare diritti assunti come indisponibili. In alcuni casi, ritenuti comunque eccezionali, quali il trapianto del rene o della cornea, la legge ha considerato lecito l'atto lesivo compiuto con il consenso dell'avente diritto e nel rispetto di determinate condizioni (gratuità, consenso informato). Lo stesso è avvenuto per l'uso dei dati personali da parte di banche, compagnie di assicurazioni, e via dicendo.

In tutti i casi, non previsti e regolati dalla legge, il consenso dell'avente diritto tende ad affermarsi quale causa di esonero dalla responsabilità civile nella medesima misura ed entro i limiti in cui si riconosce l'esercizio dei poteri di autonomia privata nelle relazioni personali.

Danno risarcibile

Individuazione 

Nel sistema originario della responsabilità extracontrattuale i danni che potevano essere richiesti all'autore dell'illecito erano i danni patrimoniali e, nei casi espressamente previsti dalla legge, quelli non patrimoniali o morali.

Il progressivo ampliamento della sfera dei danni risarcibili conseguente alla crescente considerazione della ingiustizia del danno e della tutela degli interessi del danneggiato, ha orientato la giurisprudenza e successivamente lo stesso legislatore a riconoscere un'altra categoria di danno risarcibile, il danno biologico.

La l. 349/1986 ha introdotto il concetto di danno ambientale risarcibile secondo le regole della responsabilità extracontrattuale.

Il medesimo atto illecito può dare origine all'obbligo del risarcimento del danno patrimoniale, non patrimoniale, biologico, ambientale. Si pensi al caso di un incendio doloso che distrugge un bosco e ustiona un vigile del fuoco accorso a spegnerlo.

In generale, si può affermare che l'articolazione dei danni risarcibili è il percorso seguito dalla dottrina e dalla giurisprudenza per arricchire la disciplina degli atti illeciti e nel contempo per assicurare effettività a diritti e interessi, individuali e collettivi, estranei ad una valutazione economica di mercato.

Dottrina: Individuazione 

L'intero sistema della responsabilità civile ruota intorno al concetto di danno risarcibile.

Il legislatore del 1942, nel solco della tradizione, ha adottato un concetto tendenzialmente unitario disponendo il rinvio alle regole della responsabilità contrattuale per la determinazione del danno ingiusto derivante dal fatto illecito (art. 2056 c.c.). Gli unici tratti di diversità si riscontrano nella valutazione della colpevolezza e nella risarcibilità dei danni non patrimoniali.

Nella responsabilità extracontrattuale il danno risarcibile comprende il c.d. danno imprevedibile anche quando l'atto è colposo: l'art. 2056 c.c. non richiama la norma dell'art. 1225 c.c. che ammette la risarcibilità di tale danno soltanto nel caso in cui l'inadempimento del debitore è doloso.

L'art. 2059 c.c. consente il risarcimento dei danni non patrimoniali, detti comunemente danni morali, nei casi stabiliti dalla legge. Usando un'espressione ricorrente in altri settori del diritto privato, si può dire che il nostro codice ha seguito la via della tipicità dei danni morali limitandone la risarcibilità, in definitiva, ai casi in cui l'atto si configuri come reato: a parte la fattispecie marginale prevista dall'art. 89 c.p.c., l'unica previsione legislativa dei danni morali è rimasta a lungo quella contenuta nel codice penale. L'art. 185, 2° co., c.p. obbliga infatti il colpevole a risarcire i danni patrimoniali e non patrimoniali a norma delle leggi civili e nell'art. 187, 2° co., c.p. si sancisce la solidarietà passiva in conformità alla regola generale applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (art. 2055 c.c.). Questa regola ha indotto il legislatore penale a prevedere accanto all'autore del reato la figura del responsabile civile che può essere chiamato quale parte privata nel processo penale per rispondere solidalmente con l'autore del reato, a richiesta di chi esercita nel medesimo processo l'azione di risarcimento per i danni arrecatigli dalla condotta dell'imputato (c.d. parte civile) (artt. 83-89 c.p.p.).

Danno patrimoniale 

I danni patrimoniali rappresentano l'ipotesi più frequente di danni risarcibili.

Si caratterizzano per la diretta incidenza sul patrimonio del danneggiato, inteso quale complesso di beni materiali (l'automobile) e rapporti giuridici di contenuto economico (il credito per un compenso professionale). Possono derivare dall'insorgere della responsabilità contrattuale e/o aquiliana.

Secondo l'art. 1223 c.c., richiamato dall'art. 2056 c.c., il danno risarcibile comprende la perdita subita (danno emergente) e il mancato guadagno (lucro cessante). Così, il tassista rimasto vittima di un incidente automobilistico ha diritto al rimborso delle spese necessarie per riparare l'auto e al pagamento di una somma di denaro corrispondente al mancato guadagno per il periodo di sosta del veicolo.

Nella responsabilità aquiliana, l'art. 2056, 2° co., c.c., rimette al giudice il compito di valutare secondo equità le circostanze del caso concreto nella determinazione del lucro cessante. L'esempio sopra fatto vale a spiegare la ragione di una simile previsione, connessa in generale alla maggiore incertezza del lucro cessante e della sua prova rispetto al danno emergente.

Il risarcimento dei danni patrimoniali si risolve, normalmente, in una obbligazione pecuniaria, cioè nella prestazione di una somma di denaro. La nascita di questa obbligazione dà origine, a sua volta, in caso di inadempimento, a responsabilità contrattuale.

L'art. 2058 c.c. prevede la possibilità che il risarcimento del danno abbia luogo attraverso la reintegrazione specifica del patrimonio del danneggiato. Si tratta di uno dei casi di esecuzione in forma specifica di un diritto soggettivo. Ritornando all'esempio sopra prospettato, il tassista può chiedere che l'investitore provveda a sue spese alla riparazione dell'auto danneggiata. Se la reintegrazione risulta troppo gravosa per il danneggiante, il giudice può disporre che il risarcimento avvenga per equivalente, ossia mediante il pagamento di una somma di denaro. È un segno della concezione prevalentemente patrimonialistica o monetaria che ha ispirato il legislatore del codice nella disciplina della responsabilità civile.

Danno morale 

La nozione di danno non patrimoniale non è data dal legislatore, sia civile che penale. Nel codice civile (art. 2056 c.c.) tale danno è definito in negativo con riferimento al danno patrimoniale, assunto come normale. Ciò vuol dire che ad esso non si applicano i criteri di valutazione e determinazione previsti per i danni patrimoniali. La quantificazione avviene da parte del giudice, sulla base di un criterio equitativo previsto in generale dall'art. 1226 c.c. (richiamato dall'art. 2056 c.c.) per i danni patrimoniali quando è indimostrabile il loro preciso ammontare.

La riparazione del danno si traduce in una somma di denaro, ma la sua misura prescinde dai parametri dello scambio di mercato. Ciò avvicina il risarcimento dei danni non patrimoniali alla pena; di questa sanzione presenta sia il profilo punitivo sia il profilo preventivo e pertanto la sua entità è commisurata anche alla gravità della condotta illecita.

La dottrina e la giurisprudenza sono solite usare come sinonimo l'espressione danno morale, restringendo quindi l'ambito di applicazione dell'art. 2059 c.c. alla tutela del solo danno morale soggettivo, consistente nel prezzo del dolore, nella sofferenza contingente patita per effetto dell'illecito. A ben vedere, tuttavia, l'espressione prescelta dal legislatore italiano è più ampia di quella adottata generalmente in sede di interpretazione, e andrebbe intesa con riferimento ad ogni ipotesi di lesione di diritti e interessi inerenti alla persona o comunque pertinenti ad una serie di bisogni estranei rispetto alla sfera economico-patrimoniale.

Per questa ragione lo stesso legislatore del 1942, preoccupato di una eccessiva e indeterminata estensione della responsabilità extracontrattuale, avrebbe stabilito di circoscrivere la risarcibilità di tali danni ai casi previsti dalla legge (art. 2059 c.c.), rappresentati, all'epoca dell'emanazione del codice civile, dalla sola ipotesi di danni determinati da atto illecito integrante reato (art. 185 c.p.).

Una siffatta limitazione, che si definisce «tipicità dei danni non patrimoniali», è apparsa tuttavia ingiustificata alla luce dei principi costituzionali e in particolare del principio di solidarietà che oggi si considera il fondamento della responsabilità extracontrattuale. Molti studiosi hanno infatti sostenuto che, dopo l'entrata in vigore della Costituzione, la violazione di ogni diritto della personalità da essa garantito esigerebbe una tutela estesa alla riparazione di ogni pregiudizio conseguente, ancorché non suscettibile di valutazione economica. Chiamati a pronunciarsi sulla questione, i giudici costituzionali hanno però ribadito la conformità dell'art. 2059 c.c. ai principi della Costituzione, ribadendo l'identificazione dei danni non patrimoniali con i danni morali soggettivi, e confermando al tempo stesso la tendenziale estensione della tutela risarcitoria stabilita nell'art. 2043 c.c. ad ogni ipotesi di ingiustizia del danno, indipendentemente dalla natura patrimoniale o meno dei diritti e degli interessi lesi.

La questione resta aperta, anche perché frattanto il legislatore ha espressamente previsto altri casi di risarcibilità dei danni non patrimoniali, allargando il campo di applicazione dell'art. 2059 c.c. oltre l'ambito tradizionale degli atti illeciti - reato, in relazione alla compromissione di valori personali. In particolare, la l. 675/1996 ha sancito la risarcibilità dei danni non patrimoniali derivanti dall'impiego di modalità illecite nella raccolta di dati personali. La l. 40/1998 ha disposto che la vittima di un atto di discriminazione razziale, etnica, religiosa ha diritto al risarcimento anche dei danni non patrimoniali subiti. Infine, la l. 89/2001 ha ammesso l'equa riparazione dei danni non patrimoniali derivanti dalla violazione del principio del giusto processo, sotto il profilo della sua ragionevole durata, in attuazione della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali del 1950 e del nuovo art. 111 Cost.

Giurisprudenza: Danno morale 

L'ambito di risarcibilità dei danni non patrimoniali si è gradualmente esteso, grazie a nuovi criteri interpretativi elaborati dalla giurisprudenza di legittimità, nel tentativo di garantire tutela aquiliana ad istanze avvertite come meritevoli di protezione.

La Corte di Cassazione, in una decisione assunta a Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., 2515/2002) ha ribaltato il precedente orientamento in materia di presupposti di risarcibilità del danno morale soggettivo. Due pronunce gemelle (Cass., 4631/1997; Cass., 5530/1997), avevano subordinato la risarcibilità del danno morale alla necessaria condizione che lo stesso fosse conseguenza di una menomazione dell'integrità fisica dell'offeso o di altro tipo di evento produttivo di danno patrimoniale, in altre parole di un danno alla salute o al patrimonio. Nella sentenza 2515/2002 i giudici di legittimità affermano invece il principio opposto, ritenendo che l'art. 2059 c.c. prevede come unico presupposto di risarcibilità del danno morale il turbamento psichico della vittima, che si porrebbe anch'esso come danno - evento, alla pari dell'eventuale danno biologico o patrimoniale.

La Corte di Cassazione ha recentemente innovato anche un costante indirizzo interpretativo in materia di colpa presunta e risarcibilità del danno non patrimoniale. Un consolidato orientamento giurisprudenziale ha sempre escluso, infatti, la risarcibilità del danno morale soggettivo quando la colpa non sia stata accertata in concreto, ma sia affermata in base ad una presunzione, quali ad esempio quelle stabilite dagli artt. 2050 - 2054 c.c. Questo principio si fonda sulla considerazione che l'attribuzione del danno non patrimoniale, che deve essere risarcito solo in ipotesi tipiche, la più rilevante delle quali è il caso in cui il fatto illecito integra una fattispecie penalmente rilevante, può scaturire dall'accertamento effettivo del reato, che deve fondarsi sulla concreta dimostrazione di una condotta colposa e non su una colpa meramente presunta. Alcune recenti sentenze (Cass. 7281/2003; Cass. 7283/2003) hanno innovato detto orientamento, stabilendo che «alla risarcibilità del danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c. e art. 185 c.p. non osta il mancato positivo accertamento della colpa dell'autore del danno se essa, come nei casi di cui all'art. 2054 c.c. (ma il principio è riferibile anche alle previsioni di cui agli artt. 2050 - 2053 c.c.), debba ritenersi sussistente in base ad una presunzione di legge e se, ricorrendo la colpa, il fatto sarebbe qualificabile come reato».

Infine un'importante pronuncia della Suprema Corte (Cass., 8828/2003) ha recentemente superato la stessa identificazione del «danno non patrimoniale» con il «danno morale soggettivo», accogliendone invece una nozione ampia, comprensiva di ogni ipotesi di lesione di valori inerenti alla persona. In questa prospettiva i giudici hanno sviluppato una lettura costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c., in base alla quale, venendo in considerazione la lesione di valori personali di rilievo costituzionale, dovrebbe escludersi che il risarcimento del danno non patrimoniale, che ne consegua, sia soggetto al limite derivante dal principio di tipicità. Ciò che rileverebbe, ai fini dell'ammissione al risarcimento, è l'ingiusta lesione di un interesse costituzionalmente protetto, dal quale conseguano pregiudizi non suscettibili di valutazione economica. In tal modo, e con riferimento alla violazione di diritti fondamentali della persona umana, verrebbe definitivamente superata l'equazione tra risarcimento del danno non patrimoniale ed espressa previsione di legge, senza abbandonare una concezione autenticamente bipolare del sistema di responsabilità civile.

Danno biologico 

Il danno biologico è una creazione giurisprudenziale. Negli anni Settanta i giudici ordinari, contestualmente al riconoscimento del diritto alla salute come diritto soggettivo garantito al livello costituzionale dall'art. 32 Cost. hanno introdotto tra le poste del danno risarcibile da atto illecito il pregiudizio alla salute, considerandolo quale danno-evento, cioè danno in sé valutabile, in quanto idoneo ad integrare l'evento causato dal fatto illecito, e pertanto indipendente dalla prova di un sacrificio economico subito dal danneggiato. Tale posta risarcibile si aggiunge, non si sostituisce, all'eventuale danno patrimoniale che in quanto danno-conseguenza va provato nella sua esistenza e nel suo ammontare.

La sentenza della Corte Costituzionale n. 184/1986 ha confermato questo indirizzo, adottando una nozione del danno alla salute quale lesione della integrità psicofisica del soggetto. La risarcibilità del danno biologico è divenuta così una regola del c.d. diritto vivente e qualsiasi giudice ordinario ne fa applicazione quotidiana al punto che periodicamente vengono predisposti e aggiornati dai vari tribunali i parametri di valutazione del danno biologico che tengono conto di diversi elementi, tra cui il grado e la durata della invalidità prodottasi alla persona del danneggiato.

Da ultimo, sia pure con riferimento alla responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli, la figura del danno biologico è stata espressamente riconosciuta dalla legge: l'art. 5, 2° co., della l. 57/2000, lo definisce come «la lesione dell'integrità psicofisica della persona, suscettibile di accertamento medico-legale». Negli stessi termini si esprime l'art. 13, d.lgs. 38/2000, modificato dal d.lgs. n. 202/2001 in materia di infortuni sul lavoro e malattie professionali.

Danno esistenziale 

Il legislatore del 1942 adotta per il danno non patrimoniale un modello restrittivo in quanto ancora la sua risarcibilità ad ipotesi tipiche, tra le quali occupa una posizione di assoluta preminenza quella prevista dall'art. 185 c.p., che dispone la risarcibilità del danno non patrimoniale cagionato da un fatto penalmente illecito.

Le limitazioni opposte dall'art. 2059 c.c. alla riparabilità dei danni che non consistano in una diminuzione del patrimonio hanno indotto la dottrina e la giurisprudenza a identificare il danno non patrimoniale di cui all'art. 2059 c.c. nel danno morale soggettivo, e contestualmente a elaborare numerose categorie di danni non patrimoniali (danno alla vita di relazione; alla serenità familiare; alla vita sessuale; da lutto; edonistico; ecc.) la risarcibilità delle quali viene fondata direttamente sul disposto dell'art. 2043 c.c. quale norma primaria che l'ordinamento ha introdotto per compensare ogni danno ingiusto, derivante cioè dalla lesione di situazioni soggettive protette dall'ordinamento.

Nel tentativo di assicurare un'incisiva tutela aquiliana nei confronti dei pregiudizi non patrimoniali ad interessi della persona, la dottrina ha costruito una nuova unitaria categoria di danno, il danno esistenziale, allo scopo di ricomprendervi ogni ripercussione esistenziale negativa che discenda dalla lesione di una posizione soggettiva tutelata dall'ordinamento. Il danno esistenziale, in altre parole, si risolverebbe nella lesione della personalità del soggetto nel suo modo di essere sia personale che sociale, distinguendosi così sia dal danno morale (che si identifica nelle sofferenze contingenti, nel patema d'animo, nel c.d. pretium doloris), sia dal danno biologico, rappresentato dal pregiudizio alla salute risarcibile indipendentemente dalla capacità reddituale del danneggiato.

Il distacco della figura del danno esistenziale da quella del danno morale soggettivo dell'art. 2059 c.c. sarebbe funzionale alla considerazione della prima come una voce di danno autonoma, direttamente risarcibile ex art. 2043 c.c. per la rilevanza primaria che nel nostro ordinamento è propria dell'interesse del singolo alle attività realizzatrici della personalità umana.

Danno ambientale 

Per danno ambientale si intende l'alterazione, il deterioramento o la distruzione dell'ambiente, che è l'habitat naturale di una determinata collettività. Secondo l'art. 18 della l. 349/1986, titolare del diritto al risarcimento del danno è lo Stato, competente il giudice ordinario.

Il legislatore ha attribuito la tutela di questo interesse collettivo allo Stato; tuttavia, le associazioni ambientalistiche di carattere nazionale e quelle presenti in almeno cinque regioni, individuate con decreto del Ministro competente, possono intervenire nei giudizi per danno ambientale e chiedere al giudice amministrativo l'annullamento degli atti illegittimi riguardanti beni ambientali.

Si tratta di una limitata legittimazione di soggetti privati rappresentativi di interessi collettivi o diffusi che il legislatore della riforma del codice di procedura penale ha previsto in generale per le associazioni e gli enti che senza scopo di lucro perseguono come propria finalità, in forza di legge, la tutela degli interessi lesi dal reato. Tali associazioni ed enti sono equiparati alle persone, fisiche e giuridiche, offese dal reato ed è loro riconosciuta, in alcune pronunce giurisprudenziali, anche la legittimazione a costituirsi parte civile, cioè ad esercitare in sede penale il diritto al risarcimento dei danni patrimoniali e non.

L'art. 18, 2° co., l. 349/1986 prevede la possibilità della determinazione equitativa del danno ambientale, in vista della quale il giudice deve tener conto della colpa dell'autore dell'illecito, del profitto da lui realizzato e del costo del ripristino. È una specificazione del criterio di valutazione del danno secondo equità previsto dall'art. 1226 c.c., che non distingue tra danni patrimoniali e non secondo una impostazione più moderna di quella del codice e appropriata alla peculiare natura del danno ambientale. Come tale, può costituire una linea-guida per la quantificazione del danno extracontrattuale in genere. Il riferimento al profitto realizzato dall'autore dell'illecito ambientale quale criterio di quantificazione del danno evidenzia un profilo sanzionatorio di questa fattispecie di responsabilità; mentre il criterio del costo del ripristino conferma che essa mira a proteggere un interesse generale della collettività.

Dottrina: Danno ambientale 

Il danno ambientale consiste nell'alterazione, deterioramento o distruzione dell'ambiente, quale bene pubblico complesso che si sostanzia in un insieme di beni e valori diversi (estetico culturale, igienico sanitario ed ecologico abitativo) dotato di un'autonoma ed unitaria rilevanza giuridica.

L'art. 18, l. 349/1986 introduce un'originale disciplina in materia di responsabilità per danno ambientale, in base alla quale titolare del diritto al risarcimento del danno è lo Stato.

La legittimazione ad agire è accordata, oltre che allo Stato, anche agli enti territoriali sui quali incidano i beni oggetto del fatto lesivo; inoltre le associazioni ambientalistiche in possesso di determinati requisiti possono intervenire nei giudizi per danno ambientale.

Il pregiudizio all'ambiente, come bene pubblico immateriale ed unitario di cui è titolare l'intera collettività, può tuttavia cagionare danni ingiusti di natura patrimoniale o non patrimoniale anche ai singoli, legittimando così l'autonomo esercizio di azioni risarcitorie ai sensi degli artt. 2043 e 2059 c.c. In particolare, i soggetti che lamentino di avere subito un danno morale in conseguenza della compromissione dell'ambiente dove abitano o lavorano, per concretizzare la loro aspirazione al risarcimento saranno tenuti a provare in concreto di avere patito un turbamento psichico di natura transitoria a causa dell'esposizione a sostanze inquinanti e delle conseguenti limitazioni del normale svolgimento della loro vita (Cass., Sez. Un., 2515/2002).

Obbligazione risarcitoria

Concetto 

L'obbligazione risarcitoria consiste generalmente nella prestazione di una somma di denaro; è un'obbligazione pecuniaria. Può avere per oggetto anche una prestazione di fare, nel caso in cui il danneggiato chieda il risarcimento in forma specifica ai sensi dell'art. 2058 c.c.; ma il giudice, se la prestazione risulta eccessivamente onerosa per il debitore, può convertirla in pecuniaria.

L'obbligo di risarcire i danni patrimoniali deve comprendere il danno emergente e il lucro cessante; la misura del risarcimento del danno biologico e morale è fissata dal giudice secondo equità.

L'obbligazione risarcitoria non si estende ai danni futuri come tali di incerta determinazione. Tuttavia, nulla vieta al giudice di tenerne conto nella valutazione equitativa del danno.

Secondo un indirizzo costante della dottrina e della giurisprudenza l'obbligazione derivante da fatto illecito è un debito di valore .

La perdita e il mancato guadagno vanno quantificati avuto riguardo al momento in cui si è prodotto il danno, sì da ripristinare la situazione antecedente all'illecito. Ciò significa che il danneggiato ha diritto ad una prestazione pecuniaria che va rivalutata rispetto al tempo in cui il danno ingiusto si è verificato, mediante l'automatica applicazione degli indici Istat. L'obbligazione risarcitoria è produttiva di interessi, come qualsiasi obbligazione pecuniaria, ma non è necessaria la costituzione in mora del debitore secondo quanto disposto dall'art. 1219 c.c.

Responsabilità indiretta

Concetto 

Nella responsabilità extracontrattuale può essere obbligato a risarcire il danno un soggetto diverso dall'autore dell'atto. Nella responsabilità contrattuale ciò accade in presenza di una garanzia reale o personale, ovvero di un rapporto di sostituzione nell'esecuzione di un atto o di un'attività, come nella rappresentanza (art. 1388 c.c.) e nella collaborazione degli ausiliari (artt. 1228 e 2232 c.c.). Nella responsabilità extracontrattuale le ipotesi sono molteplici e diversamente fondate.

Si parla di responsabilità indiretta, o speciale o per fatto altrui. In ciascuna ipotesi è possibile rintracciare un criterio di collegamento tra l'atto illecito e l'attribuzione dell'obbligo di risarcimento a uno o più soggetti distinti dall'autore.

Un primo criterio risiede nei doveri di custodia, vigilanza, controllo, prudenza e oculatezza nella scelta dei collaboratori e dei sostituti, che incombono a carico di chi è chiamato a rispondere dei danni che non ha cagionato direttamente, al posto di o in solido con l'autore dell'atto illecito.

Si pensi alla responsabilità del custode di cose o animali (artt. 2051 e 2052 c.c.); dei genitori e del tutore e in genere di coloro che sono tenuti alla sorveglianza di un incapace (artt. 2047 e 2048, 1° co., c.c.); dei precettori e di coloro che insegnano un'arte o un mestiere (art. 2048, 2° co., c.c.); dei padroni e dei committenti (art. 2049 c.c.).

In questi casi la responsabilità è tradizionalmente basata sulla omissione dei suddetti doveri nei confronti delle cose o delle persone o delle attività che hanno causato il danno; in sostanza si dilata il nesso di causalità tra il fatto illecito e l'evento dannoso.

Un secondo criterio è costituito dal rischio connesso all'esercizio di attività considerate pericolose (art. 2050 c.c. e art. 18, l. 675/1996). Qui si riscontra un dovere di vigilanza e controllo rafforzato.

Un altro criterio si fonda sulla relazione materiale esistente tra chi è chiamato a rispondere e la cosa o l'attività che è stata cagione del danno. Si pensi alla responsabilità per i vizi della cosa del produttore; per la circolazione di veicoli (art. 2054 c.c.); per la rovina di edificio (art. 2053 c.c.); del proprietario delle pubblicazioni e dell'editore per gli atti illeciti che costituiscono reati commessi a mezzo della stampa (art. 11, l. 47/1948).

Nell'esame delle singole fattispecie questi criteri possono risultare sovrapposti l'uno all'altro e quindi non facilmente distinguibili. In passato sono stati accomunati con la generica espressione colpa presunta per sottolineare che la prova della colpevolezza era indiretta o addirittura irrilevante.

In realtà, laddove la norma stessa, come si nota nei casi da ultimo richiamati, ovvero la sua applicazione, come si verifica nel caso della responsabilità dei genitori, sembra prescindere dalla sussistenza di un qualsiasi nesso di causalità tra il comportamento del soggetto responsabile e la produzione del danno si configura una ipotesi di responsabilità oggettiva, ossia senza colpa.

Comunque, in tutte le ipotesi citate è evidente la prevalenza dell'interesse del danneggiato al risarcimento del danno ingiustamente patito. Molti di tali casi sono previsti dal codice, quale segno di una tendenza già manifestata dal legislatore del 1942, sviluppatasi con maggiore ampiezza di prospettiva negli anni successivi all'ingresso dei nuovi principi costituzionali nel sistema del diritto privato.
Responsabilità di tutori e genitori 

La regola generale che si ricava dagli artt. 2047 e 2048 c.c. è che coloro ai quali è affidata la cura di persone in stato di incapacità naturale o legale rispondono degli atti illeciti di questi ultimi agli stessi non imputabili ai sensi dell'art. 2046 c.c. L'affidamento deve essere effettivo: l'art. 2048 c.c. richiede che i figli minori e i pupilli siano conviventi dei genitori e del tutore.

I soggetti destinatari della regola ora esposta sono i genitori di figli minori non emancipati e i tutori degli interdetti.

A parte il caso degli interdetti, il cui stato è accertato, l'incapacità presa in considerazione dal legislatore è un'incapacità in concreto, da valutare caso per caso: il minore o l'inabilitato possono essere responsabili o meno per gli atti illeciti compiuti a seconda che siano capaci o incapaci di intendere e volere nel momento della condotta lesiva. 

L'art. 2047 c.c. rappresenta una norma di chiusura, la quale consente di provvedere all'attribuzione della responsabilità per i danni cagionati da persona incapace di intendere e volere, dunque non imputabile, a prescindere dalla esistenza di un genitore o di un tutore e ogniqualvolta sia possibile individuare un soggetto obbligato alla sorveglianza (l'assistente o il custode di un ospizio per minorati psichici, ad esempio).

I genitori, i tutori e i sorveglianti possono sottrarsi all'obbligo di risarcire i danni arrecati dagli incapaci se provano di non avere potuto impedire l'evento. La giurisprudenza ha interpretato questa previsione in modo rigidissimo, ripetendo in più di una sentenza che la prova liberatoria dei genitori deve estendersi, al di là della vicenda specifica, alla dimostrazione di avere impartito una educazione idonea a evitare il comportamento illecito; in sostanza una prova impossibile.

Responsabilità di precettori e maestri d'arte 

La culpa in vigilando è tradizionalmente considerata il presupposto della responsabilità dei precettori e di coloro che insegnano un mestiere o un'arte per i danni cagionati da allievi e apprendisti. L'art. 2048, 2° co., c.c. prevede questa forma di responsabilità per fatto illecito altrui e, come per i genitori e i tutori, consente la prova liberatoria di non avere potuto impedire l'evento.

Nella categoria dei precettori e dei maestri d'arte, che ci ricordano professioni antiquate, oggi vanno inquadrati gli insegnanti di ogni scuola, pubblica o privata. Soprattutto con riferimento ad essi si è sviluppata la casistica giurisprudenziale, in cui si nota il rigoroso orientamento che tende a ridurre in generale entro margini ristrettissimi la prova liberatoria della responsabilità per fatto altrui. In pratica, per il tempo e nel luogo in cui gli allievi sono sottoposti alla vigilanza degli insegnanti e dei maestri, costoro sono responsabili dei danni da loro prodotti.

Per questa ragione e allo scopo di ridimensionare la sovraesposizione di chi lavora nella scuola al rischio del risarcimento per i danni arrecati dagli alunni, il legislatore ha attribuito all'amministrazione scolastica l'obbligazione risarcitoria, limitando il diritto di questa di rivalersi sugli insegnanti al dolo e alla colpa grave (art. 68, l. 312/1980, ora art. 574, d.lgs. 297/1994).

Responsabilità di padroni e committenti 

La responsabilità dei padroni e dei committenti per il fatto illecito dei domestici e dei commessi, sancita dall'art. 2049 c.c., non prevede la prova liberatoria né del caso fortuito né della impossibilità di impedire il fatto.

Il criterio di collegamento è costituito dal rapporto tra l'autore della condotta illecita e il responsabile per il fatto altrui. Pur se la formula adottata dal legislatore del 1942 sembra riferirsi al lavoro domestico e in bottega, la norma è applicabile a ogni rapporto di lavoro, subordinato o autonomo.

Non può escludersi che anche in questo caso il legislatore abbia fondato la responsabilità indiretta sul dovere di vigilanza incombente sui padroni e sui committenti; la mancata previsione della prova liberatoria e soprattutto l'estensione dell'ambito di applicazione della norma hanno suggerito agli interpreti la ricerca di un'altra giustificazione.

Per mantenere saldo il presupposto soggettivo della responsabilità aquiliana, cioè la colpa, si è parlato di culpa in eligendo, ossia di colpa nella scelta (del lavoratore). Un moderno indirizzo interpretativo appropriato alla realtà degli attuali rapporti di lavoro ha introdotto il concetto di rischio d'impresa. Padrone o committente è oggi il datore di lavoro-imprenditore, nei confronti del quale il principio di solidarietà, oltre che il principio di rispetto della sicurezza della persona umana nell'esercizio dell'attività economica (art. 41, 2° co., Cost.), possono giustificare l'attribuzione del rischio e della responsabilità per i danni prodotti nel corso e a causa di tale attività.

Secondo questa interpretazione, la regola dell'art. 2049 c.c. prevede un'altra forma di responsabilità oggettiva, da cui è possibile sottrarsi soltanto provando che la condotta lesiva del lavoratore si è svolta al di fuori del tempo e del luogo del lavoro. È questa la via seguita dalla giurisprudenza, che in conformità del proprio abituale criterio di rigore ha esteso il tempo e il luogo del lavoro, ad esempio, ritenendo responsabile la banca per le appropriazioni indebite effettuate da un proprio impiegato fuori dell'orario e dei locali di lavoro.

A proposito della responsabilità dei padroni e dei committenti va segnalato che, in generale, chiunque è chiamato a rispondere dell'atto illecito compiuto da altri, che non sia un incapace, può agire in via di regresso rivolgendosi all'autore dell'atto illecito per essere a sua volta rimborsato.

Responsabilità per attività pericolose 

Il legislatore del 1942 ha introdotto la norma dell'art. 2050 c.c. allo scopo di rafforzare i doveri di protezione della generalità di soggetti che possono subire danni a causa dell'esercizio di attività pericolose. Questa norma, che integra il sistema della responsabilità di impresa, impone a chi svolge una simile attività, l'onere della adozione di ogni misura di sicurezza idonea a prevenire il danno. La prova di avere adempiuto a tale onere è l'unica esimente di questo tipo di responsabilità.

Benché si tratti di una sorta di prova tecnica e quindi tendenzialmente determinata, in sede di applicazione è stato escluso il beneficio della imprevedibilità dell'evento dannoso estendendo la responsabilità, in sostanza, a tutti i casi di produzione di danni conseguenti all'esercizio di attività pericolose. Sicché anche l'art. 2050 c.c. può collocarsi nella più vasta area della responsabilità oggettiva.

Sono molteplici e indefinite le attività considerate pericolose dai nostri giudici, dalla caccia alla produzione e distribuzione di gas, dalla gestione di una giostra per bambini alla gestione delle condutture elettriche.

Nel campo delle attività pericolose il legislatore è intervenuto, fuori del codice civile, in una duplice direzione, per un verso specificando e regolando alcune attività (artt. 15 e 16 l. 1860/1962 sugli impianti nucleari, ad esempio), per l'altro verso imponendo misure di sicurezza e forme di controllo in funzione preventiva, all'inizio e nel corso delle attività pericolose (d.lgs. 22/1992 modificato dal d.lgs. 389/1997 sulla gestione dei rifiuti).

Risponde ai sensi dell'art. 2050 c.c. anche chi gestisce una banca dati per i danni derivanti alle persone, fisiche e giuridiche, i cui dati vengono trattati in violazione dell'art. 18, l. 675/1996.

Responsabilità del custode 

L'art. 2051 c.c. attribuisce la responsabilità per i danni cagionati dalle cose a chi le ha in custodia. Una norma analoga è l'art. 2052 c.c. per i danni prodotti dagli animali.

La differenza tra le due norme sta nel fatto che la responsabilità di chi è proprietario o comunque usa gli animali si estende al caso di smarrimento o fuga. Questo significa che non è solo l'inosservanza del dovere di custodire a fondare la responsabilità extracontrattuale, quanto soprattutto la relazione materiale con le cose o con gli animali. In concreto è possibile che si configuri una responsabilità senza colpa o oggettiva, la cui giustificazione si rinviene nella esigenza di tenere indenne in ogni caso la vittima innocente che ha subito il danno.

Caso fortuito 

Negli artt. 2051 e 2052 c.c. si fa riferimento al caso fortuito, quale esimente della responsabilità. La nozione di caso fortuito, che risale come quella di forza maggiore al diritto romano, è presente anche nella responsabilità contrattuale e ricorre in alcuni contratti tipici quali l'affitto di fondi rustici (artt. 1635 e 1636 c.c.), il trasporto (artt. 1693 e 1694 c.c.), il comodato (art. 1805 c.c.), oltre che nell'usufrutto (art. 1007 c.c.) e nelle garanzie reali (art. 2743 c.c.).

Il caso fortuito può definirsi come qualunque evento straordinario e imprevedibile, quindi normalmente non evitabile, da parte di chi è responsabile di un fatto o di un atto. Questo evento può consistere in una vicenda naturale (un'alluvione) o in una condotta altrui (il furto).

Nella responsabilità per atto illecito, il caso fortuito è valutato con maggiore rigore dalla giurisprudenza. Lo stesso legislatore, peraltro, ha mostrato di distinguere: il caso fortuito ordinario è l'evento ragionevolmente probabile (art. 1637 c.c.). Il calcolo di probabilità e il giudizio di prevedibilità hanno indotto i giudici a ritenere responsabile, ad esempio, l'abitante della casa per la caduta di un vaso dal balcone o il proprietario di un cavallo per il suo improvviso imbizzarrimento.

La casistica giurisprudenziale è vasta; la tendenza è nel senso di escludere la responsabilità soltanto nel caso di assoluta eccezionalità dell'evento, quando cioè nella catena del nesso di causalità esso spezza ogni anello di collegamento con il soggetto chiamato a risponderne ai sensi degli artt. 2051 e 2052 c.c.
Forza maggiore 

Gli artt. 2051 e 2052 c.c. non fanno alcuna menzione della forza maggiore, che secondo la dottrina tradizionale si distingue dal caso fortuito risolvendosi in un fatto o in atto cui non è possibile o lecito opporsi, indipendentemente dalla sua prevedibilità. Si usa fare l'esempio di un provvedimento di un'autorità pubblica che impone o vieta una determinata condotta.

Nella responsabilità contrattuale tale concetto viene richiamato quale causa di impossibilità della prestazione dovuta. Nella responsabilità extracontrattuale, la forza maggiore, quando non rientra nella legittima difesa (art. 2044 c.c.) o nello stato di necessità (art. 2045 c.c.), deve ritenersi compresa nel caso fortuito, se ricorre l'elemento della imprevedibilità, ovvero può integrare la prova della impossibilità di impedire l'evento, quando è prevista come esimente della responsabilità (artt. 2047 e 2048, 3° co., c.c.).
Responsabilità del proprietario di edificio 

La rovina di un edificio o di qualsiasi altra costruzione è considerata causa di responsabilità extracontrattuale (art. 2053 c.c.).

Cosa debba intendersi per rovina di edificio è stato interpretato in modo ampio, comprensivo non solo del crollo di un palazzo, ma anche del distacco di un cornicione o addirittura della caduta di una saracinesca. Ciò che ha ispirato il legislatore e gli interpreti è l'esigenza di risarcire il danno patito da una vittima innocente, danno socialmente e giuridicamente ingiusto.

Qui non si rinviene neppure un simulacro della colpa connessa a un dovere di protezione. Il proprietario risponde comunque dei danni, salvo che non provi che la rovina è dovuta a un terremoto o ad una bomba; se un soggetto ha acquistato ieri un palazzo costruito cinquant'anni fa e viene giù la ringhiera di un balcone mai controllata negli anni precedenti, risponde dei danni arrecati ai passanti o alle loro automobili: l'art. 2053 c.c. limita la prova liberatoria ai fatti non dipendenti da difetto di costruzione o di manutenzione. Il criterio di collegamento tra il danno e il responsabile è costituito semplicemente dal rapporto di proprietà.

Responsabilità per reati a mezzo stampa 

L'esigenza di tutela del danneggiato ispira la disciplina del risarcimento dei danni derivanti dai reati commessi a mezzo della stampa. L'art. 11, l. 47/1948 sancisce la responsabilità, in solido con l'autore del reato, del proprietario della pubblicazione e dell'editore. Come è evidente, la norma riveste notevole importanza pratica ai fini della effettività del diritto al risarcimento del danno ingiusto.

Responsabilità per circolazione di veicoli 

Una tra le più frequenti ipotesi di responsabilità extracontrattuale è quella per danni conseguenti alla circolazione di autoveicoli.

L'art. 2054 c.c. prevede un concorso di responsabilità del conducente e del proprietario. Il primo risponde dei danni causati dalla circolazione alle persone o alle cose, se non prova l'impossibilità di evitare il danno; il secondo risponde se non prova che la circolazione è avvenuta contro la sua volontà.

Lo stesso articolo, al 2° co., presume che in caso di scontro ciascuno dei conducenti ha parimenti concorso alla produzione dei danni; la Cassazione ha stabilito che tale presunzione si applica anche nel caso in cui uno dei veicoli non ha subito alcun danno.

Il proprietario, al quale sono equiparati l'usufruttuario e l'acquirente con riserva di proprietà, risponde in solido con il conducente dei danni derivanti sia dalla condotta illecita di quest'ultimo sia dai vizi di costruzione o dai difetti di manutenzione. Questa regola di solidarietà passiva nell'obbligazione risarcitoria è richiamata dall'art. 196 del codice della strada (d.lgs. 285/1992).

La giurisprudenza si è dimostrata rigorosa nella valutazione della prova liberatoria. Quanto al conducente, non è sufficiente dimostrare l'osservanza formale delle regole di circolazione, in larga parte contenute nel codice della strada, per essere esenti dall'obbligo di risarcire i danni e neppure la trasgressione di tali norme da parte del conducente dell'altro veicolo; occorre provare di avere usato i canoni della diligenza e della prudenza in concreto, nelle circostanze specifiche in cui si è verificato l'evento dannoso. Il codice della strada, ad esempio, impone a ogni conducente una condotta di massima prudenza nell'approssimarsi ad un incrocio (art. 145).
Responsabilità del produttore 

Nell'area della responsabilità oggettiva si ritrova, fra l'altro, la responsabilità del produttore per i vizi delle cose immesse nel mercato, introdotta e regolata dal d.p.r. 224/1988 in attuazione della direttiva CEE 374/1985.

Questa disciplina integra, in direzione della tutela dei consumatori, il sistema della responsabilità di impresa. La responsabilità extracontrattuale del produttore si affianca alla responsabilità contrattuale del venditore (art. 1490 c.c.), rafforzando la protezione dell'acquirente della merce.

La responsabilità del produttore riguarda i danni cagionati da difetti di beni mobili, anche se incorporati in un bene mobile o immobile, compresa l'elettricità (art. 2, d.p.r. 224/1988).

La nozione di difetto è assimilabile ma non coincide del tutto con quella di vizio della cosa, che nel nostro ordinamento si risolve nell'inidoneità all'uso o nel deprezzamento (art. 1490 c.c.). Il difetto che fonda la responsabilità del produttore si verifica in relazione alla mancanza di sicurezza del prodotto secondo un giudizio di normale prevedibilità (art. 5, d.p.r. 224/1988).

La casistica è varia: difettoso è un farmaco avariato come una bottiglia tagliente. Nel valutare il difetto va tenuto conto anche del grado di corrispondenza tra le istruzioni per l'uso e il funzionamento in concreto della cosa.

Il danneggiato deve provare il danno, il vizio e il nesso di causalità tra vizio e danno, non la colpa del produttore (art. 8, d.p.r. 224/1988). Costui può sottrarsi all'obbligo del risarcimento del danno provando che è non responsabile della messa in circolazione, che il prodotto era integro al momento della immissione nel mercato, che il difetto è dovuto all'osservanza di una norma o di un provvedimento vincolante, ovvero che al momento della circolazione lo stato delle conoscenze scientifiche e tecniche non permetteva ancora di considerare il prodotto come difettoso (art. 6, d.p.r. 224/1988).

Responsabilità dello Stato per omissione o ritardo nell'attuazione delle direttive comunitarie 

La Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha enunciato il principio per cui lo Stato che non abbia tempestivamente attuato una direttiva comunitaria non autoesecutiva, è obbligato a risarcire il danno da ciò derivato al singolo, se sussistono tre requisiti: a) che la direttiva preveda l'attribuzione di diritti ai singoli; b) che tali diritti siano individuabili nel loro contenuto in base alle disposizioni della direttiva; c) che sussista un nesso di causalità tra la violazione dell'obbligo a carico dello Stato e il pregiudizio subito dal soggetto leso.

La Corte di Cassazione ha inizialmente e costantemente seguito un indirizzo contrario al riconoscimento di una responsabilità civile dello Stato per omissione o ritardo nell'attuazione delle direttive comunitarie, in base all'argomentazione per cui, essendo gli atti legislativi assolutamente liberi e dotati di piena discrezionalità, di fronte all'esercizio del potere politico non sarebbero configurabili situazioni soggettive protette dei singoli, né un diritto del singolo all'esercizio del potere politico.

Recentemente, tuttavia, la stessa Corte ha ribaltato il precedente orientamento, accogliendo integralmente la ricostruzione della nuova figura di illecito civile elaborata dalla giurisprudenza comunitaria e affermando la risarcibilità del danno subito dal singolo in conseguenza di violazione delle norme comunitarie da parte del legislatore per mancata attuazione di direttiva non autoesecutiva, in ambedue le ipotesi di lesione di un diritto soggettivo o di un interesse legittimo.

Prescrizione 

Il diritto al risarcimento del danno extracontrattuale si prescrive in cinque anni dal giorno in cui il fatto si è verificato (art. 2947 c.c.). Lo stesso articolo stabilisce in due anni il termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno derivante dalla circolazione di veicoli.

Secondo l'art. 13, 1° co., d.p.r. 224/1988, il diritto al risarcimento del danno derivante da prodotti difettosi si prescrive, nei confronti del produttore, in tre anni e il termine di prescrizione decorre dal giorno in cui il danneggiato ha avuto o avrebbe dovuto avere conoscenza del danno, del difetto e dell'identità del responsabile.

La norma dell'art. 2947, 1° co., c.c., interpretata in modo letterale e confrontata sia con la disposizione di derivazione comunitaria ora citata sia con l'art. 2935 c.c. sulla decorrenza della prescrizione in generale, porta a concludere che il legislatore del 1942 ha voluto ridurre in tempi brevi la vita dell'obbligazione risarcitoria.

Questa scelta è apparsa insoddisfacente, soprattutto in considerazione del fatto che spesso l'evento dannoso si verifica o si conosce a distanza di molti anni dal compimento dell'atto illecito. Si pensi al caso, niente affatto raro, di una malattia o di una malformazione che si manifesta in un'epoca di gran lunga successiva alla causa che l'ha determinata. Per rimediare, il termine fatto è stato inteso, nell'interpretazione dell'art. 2947 c.c., nel senso di comprendervi sia l'atto illecito che l'evento dannoso riconoscibile, facendo decorrere la prescrizione dalla scoperta del danno.

La frequente coincidenza dell'atto illecito con il reato ha suggerito al legislatore di fare coincidere in questi casi anche il termine di prescrizione, che diviene per l'esercizio dell'azione civile quello più lungo eventualmente previsto per la prescrizione del reato (art. 2947, 3° co., c.c.).
La ripetizione di indebito
Nozione 

Il pagamento dell'indebito consiste nell'esecuzione di una prestazione non dovuta.

La prestazione risulta non dovuta quando è eseguita sulla base di un titolo inesistente, invalido o inefficace; quando è eseguita in favore di un soggetto che non è il vero creditore; o infine quando viene eseguita nell'erronea convinzione di essere debitore.

In determinati casi non esiste il rapporto obbligatorio e quindi la causa giustificatrice del pagamento: si parla allora di indebito oggettivo (art. 2033 c.c.); in altri il rapporto obbligatorio esiste, ma non tra chi esegue la prestazione (solvens) e chi la riceve (accipiens): si parla di indebito soggettivo (art. 2036 c.c.).

Il pagamento dell'indebito rientra tra gli atti (diversi dal contratto e dal fatto illecito) che a norma dell'art. 1173 c.c. sono idonei a produrre obbligazioni in conformità dell'ordinamento giuridico.

In particolare, il pagamento dell'indebito è fonte dell'obbligazione di restituire quanto si è indebitamente ricevuto e correlativamente fonte del diritto di ripetere quanto si è indebitamente prestato. La ragione della ripetibilità risiede nel fatto che l'atto di adempimento non poggia su alcun titolo che possa costituirne la causa giustificatrice.

Al soggetto che abbia eseguito un indebito pagamento la legge attribuisce l'azione di ripetizione; è un'azione restitutoria, a carattere personale in quanto è esperibile soltanto nei confronti dell'accipiens.

Il pagamento di indebito, avendo esclusivo riguardo al compimento di una prestazione senza una valida causa giustificatrice, va tenuto distinto dalla figura dell'ingiustificato arricchimento, la quale presuppone una diretta correlazione tra l'arricchimento (ingiustificato) di una parte ed il sacrificio dell'altra (art. 2041 c.c.).

Indebito oggettivo 

Si ha indebito oggettivo quando la prestazione è stata eseguita sulla base di un titolo inesistente (ad esempio, nell'ipotesi di pagamento di un'imposta non dovuta), ovvero sulla base di un titolo invalido o inefficace (il contratto, adempiuto da una o da entrambe le parti, è poi dichiarato nullo o viene annullato, rescisso o risolto). Nell'indebito oggettivo manca la causa giustificativa del pagamento: il solvens esegue il pagamento in adempimento di un debito che, in realtà, non esiste né a carico suo né a carico di altri. La mancanza di causa può essere originaria o derivare da eventi sopravvenuti.

A norma dell'art. 2033 c.c., chi ha eseguito un pagamento non dovuto ha diritto di ripetere ciò che ha pagato. Se l'accipiens ha ricevuto il pagamento in mala fede, cioè conoscendo che il debito non era mai esistito o era venuto meno, il solvens ha diritto alla restituzione dei frutti e degli interessi maturati fin dal giorno del pagamento; se l'accipiens era in buona fede, ha ricevuto cioè il pagamento ignorando l'inesistenza (originaria o sopravvenuta) del debito, chi ha pagato l'indebito potrà ripetere solo i frutti e gli interessi maturati dal giorno della domanda di ripetizione.

Esistono due eccezioni alla regola della ripetibilità del pagamento non dovuto.

La prima è costituita dall'adempimento di obbligazioni naturali: quando si tratta di doveri morali e sociali (di per sé giuridicamente irrilevanti) l'ordinamento non attribuisce azione per pretenderne l'adempimento; tuttavia il loro spontaneo adempimento da parte di un soggetto capace produce l'effetto della irripetibilità del pagamento (c.d. soluti retentio) (art. 2034 c.c.).

La seconda eccezione riguarda le prestazioni contrarie al buon costume: chi ha eseguito una prestazione per uno scopo che, anche da parte sua, costituisca offesa al buon costume, non può ripetere quanto ha pagato (art. 2035 c.c.). Sebbene il negozio contrario al buon costume sia nullo e quindi la prestazione eseguita in adempimento dello stesso risulti non dovuta, la legge ne esclude la ripetizione. Così, per esempio, il candidato ad elezioni politiche che abbia pagato il voto dell'elettore non potrebbe ripetere la prestazione invocando la nullità del contratto e la mancanza di titolo del pagamento eseguito.
Indebito soggettivo 

Si ha indebito soggettivo quando una persona paga un debito altrui credendosi debitore in base ad un errore scusabile.

L'accipiens è creditore della prestazione, ma nei confronti di soggetto diverso da colui che la esegue; la ripetibilità deriva dal fatto che il pagamento operato dal solvens, non fondato su un rapporto obbligatorio esistente tra le parti, risulta in realtà non dovuto.

Elementi dell'indebito soggettivo sono: a) il pagamento di un debito altrui; b) l'errore scusabile del solvens nel ritenersi debitore, cioè l'errore in cui si può incorrere pur usando l'ordinaria diligenza.

Poiché l'accipiens è creditore della prestazione, sia pure nei riguardi di un terzo, la ripetibilità del pagamento è subordinata alla sussistenza dell'errore scusabile del solvens circa la propria posizione debitoria. Infatti il pagamento, se non fosse inficiato da errore, integrerebbe l'ipotesi di adempimento del terzo che, attuando l'interesse del creditore ed estinguendo l'obbligazione, non dà luogo a ripetibilità.

In presenza dei requisiti indicati, il solvens può ripetere quanto ha pagato, ed ha diritto anche alla restituzione dei frutti e degli interessi secondo le stesse regole stabilite per l'indebito oggettivo (art. 2036, 2° co., c.c.).

La ripetizione non è ammessa qualora il creditore si sia privato in buona fede del titolo o delle garanzie del credito. In questo caso - come anche nell'ipotesi in cui l'errore del soggetto che adempie non sia scusabile - il solvens subentra nei diritti del creditore (art. 2036, ult. co., c.c.). Non potendo ripetere il pagamento nei confronti dell'accipiens, egli è surrogato nei diritti del creditore nei confronti del vero debitore ai sensi dell'art. 1203, n. 5, c.c.

Regole comuni 

Oggetto della ripetizione è il bene indebitamente prestato.

Se viene prestata una cosa determinata, l'accipiens è tenuto a restituire il bene nella sua identità (art. 2037, 1° co., c.c.). Se la cosa è perita o si è deteriorata, la responsabilità dell'accipiens è diversamente regolata a seconda della sua buona o mala fede (art. 2037, 2° e 3° co., c.c.). Allo stesso modo, l'art. 2038 c.c. regola la responsabilità dell'accipiens nel caso in cui abbia alienato il bene (determinato) indebitamente ricevuto, distinguendo tra il caso in cui questi abbia in buona fede ricevuto la cosa e l'abbia alienata prima di conoscere l'obbligo di restituirla ovvero l'abbia ricevuta in mala fede ed alienata pur sapendo di doverla restituire. Dal canto suo, il solvens che ha ricevuto la restituzione della cosa indebitamente prestata deve rimborsare il possessore delle spese e dei miglioramenti, secondo le regole stabilite negli artt. 1149 ss. c.c. (art. 2040 c.c.).

Se la prestazione indebita ha ad oggetto cose generiche, l'accipiens deve restituirne la stessa quantità. In particolare, chi riceve indebitamente una somma di denaro, è tenuto a restituirla secondo il suo valore nominale e a corrispondere gli interessi legali dal giorno del pagamento, se in mala fede, o dal giorno della domanda, se in buona fede.

Regole specifiche a tutela dell'incapace sono dettate riguardo alla ripetizione di un pagamento fatto in suo favore. L'incapace che ha ricevuto l'indebito, anche in mala fede, è tenuto alla restituzione solo nei limiti in cui ciò che ha ricevuto è stato rivolto a suo vantaggio (art. 2039 c.c.). La disposizione si fonda sulla presunzione che l'accipiens, in conseguenza del suo stato, non sia in grado di trarre dalla prestazione la stessa utilità che potrebbe trarre un soggetto psichicamente maturo e capace di agire; in materia di contratto annullato per incapacità l'art. 1443 c.c. stabilisce un'analoga previsione. Essa risponde alla medesima ratio dell'art. 1190 c.c. che, in materia di pagamento ricevuto da creditore incapace, dispone l'estinzione dell'obbligazione e la liberazione del debitore soltanto quando si prova che il pagamento sia stato rivolto a vantaggio dell'accipiens.
L’ingiustificato arricchimento
Concetto e funzione 

Si ha arricchimento senza causa quando tra due soggetti si verifica uno spostamento patrimoniale non fondato su alcun titolo giustificativo; di conseguenza, una persona si arricchisce a danno di un'altra: ad esempio un soggetto si avvantaggia di opere e di migliorie eseguite sul proprio fondo da altri, senza alcun titolo e senza corrispettivo.

Lo spostamento patrimoniale che determina l'incremento del patrimonio di un soggetto ed il correlativo impoverimento di un altro è configurato dalla legge, in mancanza di un titolo legale, giudiziale o convenzionale (una norma, una sentenza o un accordo tra le parti) che lo giustifichi, fonte di obbligazione (art. 1173 c.c.).

La legge fa sorgere in capo a chi si è arricchito l'obbligazione di indennizzare chi si è impoverito della diminuzione patrimoniale subita o di restituirgli la cosa indebitamente ricevuta. Si parla in proposito di azione generale di arricchimento (art. 2041 c.c.).

Il codice la disciplina come azione generale e sussidiaria.

È azione generale perché i fatti che possono darvi luogo non sono specificamente individuati dal legislatore (come nell'ipotesi in cui il debitore adempie prima della scadenza del termine stabilito a suo favore: art. 1185, 2° co., c.c.), ma sono atipici e quindi potenzialmente illimitati.

È sussidiaria perché può essere esercitata soltanto quando al danneggiato non spetta nessuna altra azione per farsi indennizzare del pregiudizio subito (art. 2042 c.c.): l'azione non può essere proposta, ad esempio, quando l'ingiustificato pregiudizio patrimoniale deriva da un titolo negoziale e al soggetto compete una specifica azione contrattuale nei confronti della controparte per conseguire quanto gli spetta; né quando la perdita patrimoniale deriva da un fatto illecito e il danneggiato può chiedere il risarcimento nei confronti del responsabile in base all'art. 2043 c.c.
Presupposti 

Presupposti dell'azione generale di arricchimento sono: a) l'arricchimento di un soggetto ed il correlativo impoverimento di un altro soggetto; b) la mancanza di una giusta causa dello spostamento patrimoniale; c) l'insussistenza di altri rimedi giuridici esperibili per rimuovere il pregiudizio.

In particolare, l'arricchimento può consistere in qualsiasi vantaggio di natura patrimoniale: un incremento del patrimonio o un risparmio di spesa; ma rileva ai fini dell'azione soltanto se ancora presente nel momento in cui questa viene esercitata.

L'impoverimento, che può consistere sia in una diminuzione di ricchezza sia in un mancato incremento patrimoniale, deve essere correlativo all'arricchimento dell'altro soggetto. Questo significa che tra i due eventi deve sussistere un nesso di causalità diretta, nel senso che l'uno sia conseguenza immediata e diretta dell'altro; essi devono derivare da un unico fatto generatore.

Effetti 

L'arricchimento ingiustificato fa sorgere, a carico di chi si è avvantaggiato, un'obbligazione di indennizzo o di restituzione in favore dell'impoverito.

Chi si è arricchito senza una giusta causa a danno di un'altra persona, è tenuto, nei limiti dell'arricchimento, a indennizzare quest'ultima della correlativa diminuzione patrimoniale (art. 2041, 1° co., c.c.); è tenuto, in altri termini, a corrispondere un'indennità pari alla minor somma tra il vantaggio da lui conseguito ed il pregiudizio patrimoniale subito dall'altro. L'entità del vantaggio va commisurata a quello esistente nel patrimonio di chi si è arricchito al momento della domanda.

Se l'arricchimento è consistito nel conseguimento di una cosa determinata, colui che l'ha ricevuta è obbligato a restituirla in natura, se questa sussiste nel momento in cui viene esercitata l'azione generale di arricchimento (art. 2041, 2° co., c.c.).

La garanzia del credito
Garanzia generica 

In presenza di un rapporto obbligatorio il patrimonio del debitore costituisce una garanzia generale per il creditore, il quale sa che, in caso di inadempimento dell'obbligazione, potrà agire sui beni del debitore con l'esecuzione forzata al fine di conseguire la realizzazione coattiva del proprio diritto. In base al principio della responsabilità patrimoniale sancito dall'art. 2740 c.c., infatti, l'intero patrimonio del debitore si trova in uno stato di potenziale soggezione all'azione esecutiva.

Finché non si verifica l'inadempimento dell'obbligazione e il creditore non ha iniziato la procedura di esecuzione forzata, il debitore mantiene comunque la facoltà di disporre dei propri beni: la legge giudica prevalente l'interesse di questo alla piena esplicazione dell'autonomia privata rispetto al confliggente interesse del creditore a non vedere alterato l'oggetto della propria garanzia, e cioè il complesso di beni sul quale ha fatto affidamento al momento del sorgere del credito.

La facoltà del soggetto passivo del rapporto obbligatorio di disporre dei propri beni e, in generale, di gestire liberamente il proprio patrimonio, può però essere limitata quando, pur prima e comunque indipendentemente dall'inadempimento, il debitore compie determinati comportamenti, anche omissivi, suscettibili di porre seriamente in pericolo la realizzazione del diritto di credito. In questi casi la legge attribuisce rilevanza all'interesse del creditore alla conservazione della garanzia patrimoniale e gli offre specifici strumenti di tutela: l'azione surrogatoria, l'azione revocatoria e il sequestro conservativo.

Si tratta di mezzi di tutela indiretta del credito; non tendono immediatamente alla realizzazione del diritto di credito ma garantiscono la conservazione dei beni del debitore, potenzialmente destinati al soddisfacimento coattivo del diritto del creditore. Consentono, quindi, al creditore di conseguire una utilità mediata, dato che il mantenimento della garanzia che per legge gli è riconosciuta sul patrimonio del debitore è il presupposto necessario dell'utile esperimento dell'azione esecutiva.

La garanzia offerta al creditore dal patrimonio del debitore è definita generica per distinguerla dalle garanzie specifiche o aggiuntive, da quegli strumenti che, affiancandosi alla garanzia generica, sono volti ad attribuire al creditore una maggiore sicurezza di essere soddisfatto. Le garanzie aggiuntive aumentano le probabilità di attuazione dell'interesse creditorio e possono consistere tanto in misure reali (pegno ed ipoteca) tendenti a migliorare il risultato dell'azione esecutiva tanto in misure personali (fideiussione).

Pegno

diritto reale di garanzia su un bene mobile, su una universalità di mobili, sui crediti o su altri diritti aventi per oggetto beni mobili.

Ipoteca

diritto reale di garanzia su un bene immobile o su un bene mobile registrato.

Cause di prelazione 

In caso di pluralità di creditori, tutti hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del debitore (par condicio: art. 2741, 1° co., c.c.).

La regola della parità di trattamento opera quando vi è concorso tra più creditori, quando cioè altri creditori intervengono nella procedura esecutiva iniziata da uno di essi nei confronti del debitore. In questo caso tutti i creditori, sia quello procedente sia quelli intervenuti, potranno partecipare, nei limiti del proprio credito, alla distribuzione del ricavato della vendita dei beni del debitore e, quando il ricavato non sia sufficiente a soddisfare integralmente tutte le ragioni di credito, i crediti concorreranno proporzionalmente e subiranno una medesima riduzione. Così, per esempio, quando dalla vendita forzata dei beni del debitore inadempiente si ricava la somma di € 400 ed al riparto concorrono due creditori di cui uno per un credito di € 300 e l'altro per un credito di € 200, al primo spetterà la somma di € 240 ed al secondo la somma di € 160, e quindi entrambi i creditori subiranno un pari sacrificio del 20%.

La regola della parità di trattamento non opera però quando tra i crediti in concorso ve ne sono alcuni assistiti da cause di prelazione, e cioè da privilegio, da pegno o da ipoteca. I creditori che godono di una causa di prelazione hanno il diritto di essere preferiti, secondo l'ordine stabilito dalla legge, nella distribuzione del ricavato della vendita dei beni del debitore rispetto ai creditori, definiti chirografari, che non godono di alcun diritto di prelazione: questi ultimi potranno soddisfare il proprio credito solo dopo che sul prezzo della vendita si sia soddisfatto il creditore garantito da pegno, ipoteca o privilegio e solo nei limiti del residuo. Così, nell'esempio precedente, se il creditore di € 300 gode di un titolo di prelazione ed il creditore di € 200 è invece chirografario; oppure gode di un titolo di prelazione che, nella graduatoria fissata dalla legge, viene dopo il titolo vantato dal primo creditore: per esempio, il primo creditore vanta un privilegio immobiliare ed il secondo un'ipoteca oppure il primo vanta un'ipoteca di primo grado ed il secondo un'ipoteca di secondo grado sullo stesso immobile, il primo creditore ha il diritto di soddisfare interamente il proprio credito in sede di riparto, mentre il secondo potrà soddisfarsi solo per € 100.

Le cause di prelazione importano una deroga al principio della parità di trattamento tra i creditori: per questo motivo le parti possono solo dare vita a quelle previste dalla legge e non possono creare titoli di preferenza diversi da quelli tipici.

In caso di perimento o deterioramento delle cose soggette a privilegio, pegno o ipoteca, la legge, quando queste cose siano assicurate, dispone a tutela del creditore una surrogazione reale: le somme dovute dall'assicuratore a titolo di indennità sono vincolate al pagamento dei crediti privilegiati, pignoratizi o ipotecari secondo il loro grado (art. 2742, 1° co., c.c.).

Le cause di prelazione operano anche nelle procedure fallimentari che in caso di insolvenza di un imprenditore individuale o collettivo, dichiarata con sentenza dal Tribunale, dà luogo alla liquidazione del patrimonio del fallito e alla ripartizione del ricavato tra tutti i creditori che ne hanno fatto richiesta, privilegiati e chirografari (cfr. in particolare gli artt. 104-117, r.d. 267/1942).

Pegno e Ipoteca: principi comuni

Caratteri 

Pegno ed ipoteca attribuiscono al creditore un diritto di prelazione, cioè il diritto di soddisfarsi sul ricavato della vendita del bene ricevuto in pegno o ipotecato con priorità rispetto agli altri creditori concorrenti; un diritto di seguito, cioè il diritto di espropriare il bene anche nei confronti dei terzi acquirenti.

Entrambi costituiscono diritti reali di garanzia: ineriscono direttamente al bene che ne è oggetto e presentano il tratto dell'assolutezza nel senso che il vincolo costituito sul bene a garanzia del credito è opponibile anche al soggetto cui il bene sia stato alienato. Appartengono perciò alla categoria dei diritti reali su cosa altrui.

Pegno ed ipoteca presentano il tratto dell'accessorietà: il rapporto di garanzia, per la sua funzione strumentale rispetto al diritto di credito del garantito, presuppone un'obbligazione principale cui accede e risulta privo di giustificazione causale quando questa obbligazione si estingue o viene meno per l'invalidità del suo titolo.

Altri caratteri comuni sono: la specialità, nel senso che pegno ed ipoteca possono gravare solo su singoli beni esattamente individuati; la determinatezza, nel senso che il vincolo posto sul bene può giovare solo a determinati crediti; l'indivisibilità, perché il diritto del garantito si estende sull'intero bene dato in pegno o ipotecato a garanzia dell'intero credito.

Pegno ed ipoteca possono essere concessi, oltre che dal debitore, anche da un terzo. Il terzo datore di pegno o di ipoteca, così come il fideiussore, garantisce il debito di un terzo ma, mentre il fideiussore, obbligandosi personalmente verso il creditore, risponde dell'adempimento dell'obbligazione con tutti i suoi beni presenti e futuri, il terzo datore semplicemente vincola a garanzia dell'obbligazione del debitore un suo determinato bene.

Differenze 

La differenza fondamentale tra pegno ed ipoteca riguarda l'oggetto: il pegno grava, di regola, su beni mobili, mentre l'ipoteca è generalmente costituita su beni immobili o diritti reali immobiliari.

Questa differenza di oggetto comporta anche un diverso sistema di pubblicità del vincolo posto sul bene: per l'ipoteca è attuato un sistema di pubblicità legale. L'ipoteca su beni immobili o su diritti reali immobiliari si costituisce mediante iscrizione nei registri immobiliari; nel pegno il vincolo del bene a garanzia del credito viene reso pubblico sottraendone la disponibilità al costituente, mediante consegna della cosa al creditore. Iscrizione nei pubblici registri e spossessamento assolvono nell'ipoteca e nel pegno, alla medesima funzione di rendere socialmente riconoscibile il vincolo del bene a garanzia del credito, così da informare gli altri creditori che il bene è gravato da una prelazione e i terzi acquirenti che quel bene può essere esposto, ove il debitore non adempia la sua obbligazione, all'azione esecutiva del creditore.

Regole comuni 

Regole comuni al pegno ed all'ipoteca sono previste negli artt. 2743 e 2744 c.c. La prima norma, in attuazione del più generale principio della decadenza del debitore dal beneficio del termine, dispone che, quando la cosa data in pegno o sottoposta ad ipoteca perisce o si deteriora, anche per causa non imputabile al debitore, in modo da divenire insufficiente alla sicurezza del creditore, questi può chiedere che gli sia prestata idonea garanzia su altri beni e, in mancanza, ha diritto all'immediato adempimento del suo credito.

L'art. 2744 c.c. sancisce la nullità del patto (detto patto commissorio) con il quale, contestualmente o posteriormente alla costituzione della garanzia pignoratizia o ipotecaria, si conviene che, in mancanza del pagamento del credito nel termine fissato, il creditore acquisti la proprietà della cosa data in pegno o ipotecata. La norma risponde all'esigenza di evitare che il debitore, mosso dal bisogno di ottenere il credito e confidando nella possibilità di adempiere puntualmente, consenta a tale pattuizione pure quando il valore del bene dato in garanzia superi notevolmente il valore del credito concesso.

Pegno

Nozione 

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.
Pegno di beni mobili

Costituzione 

Quando ha ad oggetto beni mobili, il pegno si costituisce mediante consegna al creditore del bene o del documento che ne conferisce l'esclusiva disponibilità; la consegna può anche essere fatta ad un terzo congiuntamente designato oppure il bene o il documento possono essere posti nella custodia di entrambe le parti ma in questo caso il costituente deve essere messo nell'impossibilità di disporne senza la cooperazione del creditore (art. 2786 c.c.).

Il negozio costitutivo del pegno su bene mobile è quindi un contratto reale, dato che per il sorgere del diritto di garanzia non è sufficiente il consenso delle parti ma è anche necessaria la consegna del bene; data l'impossibilità pratica di istituire per i beni mobili un sistema di pubblici registri, lo spossessamento del costituente, debitore o terzo datore, svolge una funzione di pubblicità, sia pure di fatto, del vincolo di prelazione costituito sul bene. In questo modo si evita al costituente di disporre del bene come libero in favore di terzi di buona fede e, inoltre, si rende conoscibile ai terzi, possibili acquirenti e creditori, il vincolo gravante sul bene a garanzia dell'obbligazione. I terzi acquirenti sono così in grado di sapere che, acquistando il bene dato in pegno, saranno esposti all'azione esecutiva del creditore qualora il debitore non adempia l'obbligazione, mentre i creditori sono in condizione di conoscere che quel bene varrà a soddisfare le loro ragioni solo dopo che sul ricavato della sua vendita si sia soddisfatto il creditore pignoratizio e solo nell'eventualità e nei limiti del residuo.

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.

Creditore pignoratizio 

Il creditore al quale sia stato consegnato il bene è tenuto a custodirlo ed è responsabile, secondo le regole generali, della perdita o del deterioramento (art. 2790 c.c.); se perde il possesso può esercitare le azioni possessorie ed anche l'azione di rivendicazione quando questa spetti al costituente (art. 2789 c.c.). Se il bene ricevuto in pegno è fruttifero, il creditore, salvo patto contrario, può fare suoi i frutti ed imputarli prima alle spese ed agli interessi e poi al capitale (art. 2791 c.c.). Il possesso è comunque attribuito al creditore solo al fine della garanzia dell'obbligazione e questi non può usare la cosa senza il consenso del costituente né può disporne costituendola in pegno o concedendone ad altri il godimento (art. 2792 c.c.); quando il creditore abusi della cosa ricevuta in pegno, il costituente può domandarne il sequestro (art. 2793 c.c.). Il creditore pignoratizio non è tenuto a restituire la cosa finché non abbia ottenuto l'integrale pagamento del capitale, degli interessi e delle spese inerenti al debito ed al pegno (art. 2794 c.c.), pure se il debito è divisibile e parimenti è divisibile il bene dato in pegno, questo permane a garanzia fino a quando il credito non sia integralmente soddisfatto (art. 2799 c.c.).

A questa disciplina si sottrae il pegno che abbia ad oggetto una somma di denaro o altro bene fungibile: si parla in questo caso di pegno irregolare perché il creditore acquista la proprietà e la disponibilità del bene ricevuto ed è tenuto a restituire una cosa dello stesso genere e quantità. Si ha pegno irregolare, ad esempio, in ipotesi di deposito cauzionale costituito a garanzia di debiti spesso futuri ed eventuali quale quello del risarcimento del danno.

Escussione del pegno 

In caso di inadempimento dell'obbligazione garantita, il creditore, previa intimazione al debitore, per conseguire quanto gli è dovuto può fare vendere la cosa ricevuta in pegno al pubblico incanto o, quando la cosa abbia un prezzo di mercato, anche a mezzo di persona autorizzata (per esempio un mediatore) al prezzo corrente (artt. 2796 e 2797 c.c.); può anche chiedere al giudice che la cosa data in pegno gli sia assegnata in pagamento fino alla concorrenza del debito (art. 2798 c.c.).

È in questa fase che il pegno svolge il suo effetto caratteristico, attribuendo al creditore il diritto di farsi pagare con prelazione rispetto agli altri creditori concorrenti sul ricavato della vendita o sul bene medesimo. La prelazione può farsi valere solo quando il bene dato in pegno sia rimasto in possesso del creditore pignoratizio o presso il terzo designato dalle parti e, quando il credito garantito ecceda la somma di lire cinquemila, solo quando il pegno risulti da scrittura con data certa contenente l'esatta indicazione del credito e della cosa costituita in garanzia (art. 2787 c.c.).

Pegno di crediti e di altri diritti 

Nel pegno di crediti la prelazione in favore del creditore pignoratizio opera solo quando il pegno risulta da atto scritto e la sua costituzione è stata notificata al debitore del credito dato in pegno o è stata da questo accettata con scrittura avente data certa (art. 2800 c.c.). Attraverso la notificazione il vincolo si porta a conoscenza del debitore del credito dato in garanzia e si evita che questi possa legittimamente adempiere, con efficacia liberatoria, nei confronti del proprio creditore.

Il creditore pignoratizio è tenuto a riscuotere alla scadenza il credito concesso in pegno e, quando sia parimenti scaduto il credito garantito, può ritenere del denaro ricevuto quanto è necessario per il soddisfacimento della propria pretesa e restituire il residuo al costituente. Quando invece il credito dato in pegno ha ad oggetto beni diversi dal denaro il creditore può farli vendere o chiederne al giudice l'assegnazione in pagamento (art. 2803 c.c.). Il debitore del credito dato in pegno può opporre al creditore pignoratizio le eccezioni che avrebbe potuto opporre al proprio creditore ma, se ha accettato senza riserve la costituzione del pegno, non può opporre la compensazione che anteriormente si fosse verificata (art. 2805 c.c.).

Il pegno di diritti diversi dai crediti si costituisce nella forma che la legge richiede per il trasferimento del diritto concesso in garanzia; in ogni caso, quando il credito garantito eccede la somma di lire cinquemila, la prelazione non ha luogo se il pegno non risulta da atto scritto con data certa (art. 2806 c.c.).

Ipoteca

Nozione 

L'ipoteca attribuisce al creditore il diritto di espropriare il bene vincolato a garanzia del suo credito e di soddisfarsi sul ricavato della vendita con prelazione rispetto agli altri creditori. L'ipoteca così come il pegno, in virtù della sua natura di diritto reale, conferisce al creditore il diritto di seguito, di modo che questi potrà espropriare il bene pure nei confronti del terzo acquirente qualora il bene ipotecato sia stato alienato (art. 2808, 1° co., c.c.).

L'ipoteca può essere concessa dal debitore o anche da un terzo a garanzia del debito altrui (art. 2808, 2° co., c.c.) e può avere ad oggetto beni immobili con le loro pertinenze, diritti reali immobiliari di godimento (ad eccezione delle servitù), rendite dello Stato e, infine, beni mobili registrati (navi, aeromobili e autoveicoli: c.d. ipoteca mobiliare) (art. 2810 c.c.).

Si costituisce mediante iscrizione nei pubblici registri: la pubblicità ha effetto costitutivo e non meramente dichiarativo, perché è l'iscrizione che determina il sorgere del vincolo di prelazione sul bene, mentre la dichiarazione di volontà del concedente (così come la legge o il provvedimento giudiziario in caso di ipoteca legale o giudiziaria) attribuiscono solo il diritto di procedere all'iscrizione.

In virtù del principio di specialità, l'ipoteca può gravare solo su beni determinati a garanzia di un credito liquido espresso in una somma di denaro (art. 2809 c.c.). Essa è inoltre indivisibile, nel senso che sussiste per intero sopra tutti i beni vincolati, sopra ciascuno di essi e sopra ogni loro parte (art. 2809, 2° co., c.c.); di conseguenza quando siano ipotecati più beni a garanzia di un solo credito, il creditore può indifferentemente agire esecutivamente su uno qualunque di essi e soddisfarsi per l'intero, mentre, quando il debito venga solo parzialmente adempiuto, l'ipoteca permane interamente fino all'integrale estinzione del credito garantito.

Fonti dell’ipoteca

Ipoteca legale 

Il titolo che legittima il creditore ad iscrivere ipoteca sopra un bene a garanzia del proprio credito può essere la legge, un provvedimento giudiziale o la dichiarazione di volontà del concedente, debitore o terzo. La fonte che consente l'accensione dell'ipoteca può quindi differire, ma il diritto di prelazione sorge sempre per effetto dell'iscrizione nei pubblici registri.

L'ipoteca si dice legale quando la legge, in considerazione della particolare causa del credito, attribuisce al creditore il diritto di iscrivere ipoteca su determinati beni del debitore pure in mancanza del consenso di quest'ultimo. Questo diritto è concesso all'alienante sopra il bene immobile alienato, a garanzia dell'adempimento degli obblighi che in virtù dell'alienazione gravano sull'acquirente (ipoteca dell'alienante); ai coeredi, ai soci ed agli altri condividenti sopra l'immobile assegnato ad altro condividente, a garanzia del debito di pagamento del conguaglio (ipoteca del condividente); allo Stato sopra i beni dell'imputato e della persona civilmente responsabile, secondo le disposizioni del codice penale e del codice di procedura penale (ipoteca dello Stato) (art. 2817 c.c.).

L'ipoteca dell'alienante e quella del condividente sono iscritte d'ufficio dal conservatore dei registri immobiliari al quale siano presentati per la trascrizione l'atto di alienazione o di divisione, a meno che da atto autentico non risulti che il creditore rinunzia all'ipoteca o che gli obblighi sono già stati adempiuti (art. 2834 c.c.). Inoltre, in deroga al principio della priorità temporale proprio del regime di pubblicità legale, le ipoteche in favore dell'alienante e del condividente, se iscritte contemporaneamente alla trascrizione del titolo di acquisto o della divisione, prevalgono pure sulle trascrizioni ed iscrizioni anteriormente eseguite contro l'acquirente debitore o il condividente tenuto al conguaglio (art. 2650, 3° co., c.c.).

Trascrizione

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

Ipoteca giudiziale 

L'ipoteca si dice giudiziale quando il diritto di costituire il vincolo di prelazione deriva da un provvedimento giudiziale: ogni sentenza o altro provvedimento equivalente (per esempio un decreto ingiuntivo esecutivo) che importi condanna al pagamento di una somma di denaro o all'adempimento di altra obbligazione o anche al risarcimento dei danni da liquidarsi successivamente, costituisce titolo per iscrivere ipoteca sui beni del debitore (art. 2818 c.c.); gli stessi effetti conseguono pure al lodo arbitrale ed alla sentenza straniera che siano stati resi esecutivi (artt. 2819 e 2820 c.c.).

Ipoteca volontaria 

L'ipoteca si dice volontaria quando rinviene la sua fonte nella volontà del concedente, debitore o terzo rispetto al rapporto garantito. Al di là delle ipotesi tipiche di ipoteca avente titolo nella legge o nel provvedimento del giudice, il diritto di accendere l'ipoteca può infatti essere attribuito con contratto o con dichiarazione unilaterale, ad eccezione del testamento. Il negozio costitutivo deve risultare sotto pena di nullità da atto pubblico o da scrittura privata.

L'ipoteca deve essere concessa dal proprietario del bene; se concessa da chi non è proprietario, l'iscrizione può essere validamente presa solo quando il bene sia acquistato dal concedente. Analogamente, se l'ipoteca è concessa da un rappresentante senza potere, l'iscrizione può essere fatta validamente solo quando il proprietario falsamente rappresentato abbia ratificato la concessione; l'ipoteca su cosa futura può essere validamente iscritta solo quando la cosa sia venuta ad esistenza (cfr. artt. 2822 e 2823 c.c.). È ammessa la costituzione di ipoteca da parte del partecipante alla comunione sulla propria quota di beni indivisi; in questo caso il vincolo di prelazione sorgerà sui beni o sulla porzione di beni che saranno assegnati al concedente in sede di divisione. Peraltro, al fine di evitare che la garanzia rimanga senza effetto quando nella divisione siano assegnati al concedente beni diversi da quello da lui ipotecato, si consente il c.d. trasporto di ipoteca: l'ipoteca si trasferisce su questi altri beni con il grado derivante dall'originaria iscrizione e nei limiti del valore del bene in precedenza ipotecato, purché l'ipoteca sia nuovamente iscritta su questi altri beni entro novanta giorni dalla trascrizione della divisione (art. 2825 c.c.).

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.

Pubblicità

Gradi 

Quale che sia la fonte (legale, giudiziale o volontaria) dell'ipoteca, questa si costituisce per effetto dell'iscrizione nell'ufficio dei registri immobiliari del luogo in cui si trova l'immobile (artt. 2808, 2° co., e 2827 c.c.). L'ipoteca che ha ad oggetto beni mobili registrati si iscrive invece negli appositi registri istituiti per ciascuno di questi beni, e l'ipoteca sulle rendite dello Stato si iscrive sul Gran Libro del Debito Pubblico.

Data la natura costitutiva della pubblicità ipotecaria, il conflitto tra più creditori ipotecari sullo stesso bene si risolve in base all'anteriorità dell'iscrizione e non in base all'anteriorità del titolo. L'ipoteca prende grado dal momento della sua iscrizione: ad ogni ipoteca è attribuito un numero d'ordine ed a questo corrisponde il grado dell'ipoteca (art. 2853 c.c.). Sono quindi possibili più iscrizioni ipotecarie sullo stesso bene, ma il creditore di grado anteriore (cioè il creditore che ha iscritto ipoteca sul bene prima degli altri) ha il diritto di soddisfarsi sul ricavato della vendita con prelazione rispetto ai creditori di grado successivo, i quali potranno soddisfarsi sul bene solo dopo il creditore di grado anteriore e solo nei limiti del residuo. Così, per esempio, quando su un immobile che vale € 200.000 Tizio iscrive ipoteca il 20 gennaio a garanzia di un credito di € 150.000 e Caio iscrive ipoteca il 21 gennaio a garanzia di un credito di € 100.000, in caso di esecuzione forzata Tizio, che vanta un'ipoteca di primo grado, con il ricavato della vendita potrà soddisfare interamente il proprio credito, mentre Caio che ha ipoteca di secondo grado non riuscirà a soddisfare integralmente il proprio credito e potrà conseguire solo i 50.000 euro restanti. Se più persone si presentano contemporaneamente per eseguire l'iscrizione contro la stessa persona sullo stesso bene, le iscrizioni ricevono lo stesso numero d'ordine ed i crediti concorrono tra loro in proporzione del relativo importo (artt. 2853 e 2854 c.c.).

È ammesso lo scambio di grado tra creditori ipotecari, purché non siano lesi i diritti dei creditori aventi grado successivo e quindi nei limiti del valore dell'ipoteca di grado superiore. Così il creditore con ipoteca di grado inferiore può soddisfare un creditore con ipoteca di grado superiore e surrogarsi per legge nei suoi diritti (c.d. surrogazione ipotecaria di pagamento: art. 1203, n. 1, c.c.). Una surrogazione nell'ipoteca è poi ammessa dalla legge in favore del creditore che sia risultato perdente perché sul ricavato della vendita del bene si è soddisfatto un creditore di grado anteriore che pure godeva di ipoteca su altri beni del debitore: in questo caso il creditore perdente può surrogarsi nell'ipoteca iscritta a favore del creditore soddisfatto per esercitare l'azione ipotecaria sugli altri beni con preferenza rispetto ai creditori posteriori alla sua iscrizione (c.d. surrogazione ipotecaria del creditore perdente: art. 2856 c.c.).

Effetti

Rispetto al terzo acquirente 

L'ipoteca attribuisce al creditore un diritto di seguito e consente di espropriare il bene nei confronti del terzo cui l'immobile sia stato alienato. Il terzo acquirente non è personalmente obbligato nei confronti del creditore ipotecario, ma deve comunque soggiacere all'azione esecutiva sul bene che, al momento dell'acquisto, risultava già gravato da ipoteca. La legge attribuisce al terzo acquirente diversi strumenti per evitare l'espropriazione nel rispetto dei diritti spettanti al creditore ipotecario.

Costui può sottrarsi all'azione esecutiva pagando i creditori iscritti; se l'importo dei crediti iscritti supera il valore del bene ipotecato e quindi il pagamento dei creditori non risulta conveniente, l'acquirente può rilasciare l'immobile mediante dichiarazione resa alla cancelleria del giudice competente per l'espropriazione, in modo che questa non avvenga nei suoi confronti ma proceda contro l'amministratore di nomina giudiziaria (artt. 2858 e 2861 c.c.).

Infine, il terzo acquirente può promuovere il procedimento di liberazione dell'immobile dalle ipoteche offrendo ai creditori ipotecari una somma di denaro corrispondente non già all'importo dei crediti iscritti ma al prezzo convenuto per l'acquisto del bene o, quando l'acquisto è stato a titolo gratuito, al valore da lui dichiarato. In questo caso, se nessuno dei creditori richiede la regolare vendita del bene offrendo di pagare una somma superiore di almeno un decimo a quella offerta dal terzo acquirente, il valore del bene rimane fissato nel prezzo offerto e dopo il pagamento di detto prezzo l'immobile è liberato dalle ipoteche (v. art. 2889 c.c.).

Il terzo acquirente che ha subito l'espropriazione, che ha pagato i creditori iscritti o che ha rilasciato l'immobile ipotecato ha ragione di indennità verso il suo autore pure quando il suo acquisto sia stato a titolo gratuito e inoltre ha diritto di subingresso nelle ipoteche iscritte in favore del creditore soddisfatto sugli altri beni del debitore anche in pregiudizio dei diritti dei terzi acquirenti che abbiano trascritto il proprio acquisto in data posteriore alla trascrizione del suo titolo (art. 2866 c.c.).

Rispetto al terzo datore 

Il terzo datore di ipoteca su un suo bene a garanzia del debito altrui per evitare l'espropriazione non può avvalersi delle stesse facoltà concesse al terzo acquirente. Egli deve soggiacere all'azione esecutiva sul suo bene e può evitarla solo pagando i creditori ipotecari; non può neanche invocare il beneficio della preventiva escussione del debitore se detto beneficio non è stato espressamente convenuto (art. 2868 c.c.).

In quanto estraneo al rapporto di debito garantito, anche al terzo datore che abbia pagato i creditori iscritti o abbia subito l'espropriazione è accordato dalla legge il diritto di regresso nei confronti del debitore e dei suoi fideiussori ed il diritto di subingresso nelle ipoteche costituite a favore del creditore soddisfatto su altri beni del debitore (art. 2871 c.c.).

Privilegio

Nozione 

Il privilegio è accordato dalla legge in considerazione della causa del credito ed attribuisce al creditore il diritto di essere preferito, rispetto agli altri creditori concorrenti, nella distribuzione del ricavato della vendita dei beni del debitore (art. 2745 c.c.). Determinati crediti sono cioè considerati dalla legge come meritevoli di particolare protezione e quindi assistiti da un titolo di prelazione in sede di esecuzione forzata sui beni del debitore inadempiente.

La valutazione relativa alla rilevanza del credito è sempre operata dalla legge, mentre è precluso alle parti di dare vita a privilegi diversi ed ulteriori rispetto a quelli normativamente previsti. Se pure talvolta la costituzione del privilegio è subordinata alla convenzione delle parti (privilegi convenzionali: art. 2745 c.c.), è sempre la legge che, in considerazione della natura del credito, consente all'autonomia privata di fare sorgere la prelazione. Pertanto, i privilegi sono da considerarsi tutti legali, ed all'autonomia privata è solo concesso di dare vita ai privilegi previsti da una norma giuridica.

Lo stesso ordine di preferenza tra i diversi crediti privilegiati è fissato per legge: ed anche a questo fine si tiene conto della natura del credito e non del tempo in cui questo è venuto ad esistenza. Per esempio, i crediti per le spese di giustizia sostenute per atti conservativi o espropriativi sono preferiti ad ogni altro credito; immediatamente dopo sono collocati i crediti del prestatore di lavoro subordinato per le retribuzioni, per le indennità di fine rapporto e per il risarcimento del danno, i crediti del professionista per le retribuzioni dovute in relazione alle prestazioni eseguite negli ultimi due anni, e così via secondo l'ordine stabilito dalla legge (artt. 2777 e 2778 c.c.). Quando si ha concorso tra crediti egualmente privilegiati (così, per esempio, quando due professionisti vantano nei confronti dello stesso debitore un credito avente ad oggetto il pagamento della retribuzione dovuta), questi concorrono tra loro in proporzione del rispettivo importo (art. 2782 c.c.).

Privilegio generale 

Il privilegio può essere generale o speciale: il primo si esercita su tutti i beni mobili del debitore, il secondo su determinati beni mobili o immobili (art. 2746 c.c.).

Il privilegio generale costituisce una qualità del credito e la prelazione, attribuita indistintamente sul ricavato della vendita di tutti i beni mobili del debitore, è una conseguenza del riconoscimento normativo della rilevanza della causa del credito. Così, per esempio, godono di privilegio generale i crediti del prestatore di lavoro subordinato per il pagamento della retribuzione, dell'indennità dovuta per effetto della cessazione del rapporto di lavoro, dei danni conseguenti alla mancata corresponsione da parte del datore di lavoro dei contributi previdenziali ed assicurativi obbligatori nonché il credito per il risarcimento del danno subito per effetto di un licenziamento inefficace, nullo o annullabile (art. 2751 bis, n. 1, c.c.). Il privilegio generale non può esercitarsi in pregiudizio dei diritti spettanti ai terzi sui beni mobili che ne formano oggetto, salvi gli effetti del pignoramento (art. 2747, 1° co., c.c.).

Privilegio speciale 

Il privilegio speciale è accordato dalla legge su determinati beni mobili o immobili che presentano una particolare connessione con il credito: il creditore ha diritto di prelazione solo in sede di distribuzione del ricavato della vendita dello specifico bene oggetto del privilegio: i crediti derivanti dal deposito a favore del depositario hanno privilegio sui beni (mobili) da questo detenuti (art. 2761 c.c.), mentre i crediti per le spese di giustizia fatte per atti conservativi o per l'espropriazione di beni immobili nell'interesse comune dei creditori sono privilegiati sul prezzo degli immobili stessi (art. 2770, 1° co., c.c.).

Il privilegio speciale attribuisce normalmente al creditore un diritto di seguito: se la legge non dispone diversamente il privilegio speciale sui beni mobili può esercitarsi in pregiudizio dei diritti acquistati dai terzi posteriormente al suo sorgere (art. 2747, 2° co., c.c.). Inoltre, a maggiore tutela del creditore munito di privilegio speciale, talvolta gli è pure riconosciuto il diritto di ritenere la cosa soggetta a prelazione fino ad integrale soddisfazione del credito (il diritto di ritenzione: artt. 2756, 3° co. e 2761, 4° co., c.c.).

Affinché il privilegio possa prevalere sui diritti posteriori dei terzi è necessario che sussista la particolare situazione alla quale la legge subordina la prelazione. Ad esempio, nel caso di privilegio del credito per le prestazioni e le spese relative alla conservazione ed al miglioramento di beni mobili, è necessario che i beni si trovino ancora presso chi ha fatto le prestazioni o le spese (c.d. privilegio possessuale: art. 2756 c.c.), perché attraverso la situazione di fatto prevista dalla legge generalmente si consente ai terzi di conoscere l'esistenza della prelazione sul bene. In ogni caso sono salvi gli effetti del possesso di buona fede di beni mobili; quando sussistono i presupposti indicati dalla legge la proprietà e gli altri diritti si acquistano liberi da diritti altrui sulla cosa (acquisto a titolo originario).

Infine la legge si preoccupa di fissare i rapporti tra privilegio speciale mobiliare e pegno ed i rapporti tra privilegio speciale immobiliare ed ipoteca: in mancanza di diversa disposizione normativa, il privilegio speciale su beni mobili non può esercitarsi in pregiudizio del creditore pignoratizio; in caso di conflitto tra creditori ipotecari e creditori assistiti da privilegio speciale su beni immobili, sono preferiti i creditori privilegiati (art. 2748 c.c.).

La Fideiussione

Nozione e caratteri 

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.

Responsabilità 

Il fideiussore è obbligato in solido con il debitore principale, sicché il creditore può rivolgersi indifferentemente al debitore o al fideiussore per ottenere l'adempimento della prestazione dovuta. Egli risponde con tutto il proprio patrimonio, a differenza del terzo datore di garanzie reali, la cui responsabilità è limitata al valore della cosa costituita in pegno o in ipoteca.

Il creditore e il fideiussore possono accordarsi che il garante non sia obbligato all'adempimento prima dell'escussione del debitore principale (cfr. art. 1944 c.c.). Ciò comporta che il fideiussore convenuto in giudizio dal creditore può difendersi eccependo che il creditore deve preventivamente sottoporre ad esecuzione i beni del debitore principale; in tal caso egli è tenuto comunque a indicare i beni del debitore da assoggettare, appunto, all'esecuzione (art. 1944, 2° co., c.c.).

Nel caso di pluralità di fideiussori può essere convenuto il beneficio della divisione: ogni fideiussore è tenuto ad adempiere solo la propria parte di prestazione (cfr. art. 1947 c.c.).

Spetta al fideiussore che ha pagato il debito il diritto di surrogarsi nella posizione del creditore e può avvalersi verso il debitore e gli eventuali condebitori delle garanzie eventualmente spettanti al creditore. Inoltre il fideiussore può esercitare l'azione di regresso contro il debitore inadempiente allo scopo di essere rimborsato di quanto pagato al creditore, pur se il debitore principale non era a conoscenza della fideiussione prestata (art. 1950 c.c.). Il fideiussore può opporre al creditore tutte le eccezioni che avrebbe potuto opporre il debitore principale, ad esempio la prescrizione o la compensazione del credito, salvo quella relativa all'incapacità del debitore (cfr. art. 1945 c.c.).

Estinzione 

La fideiussione si estingue quando il debitore principale esegue esattamente la prestazione dovuta. Un'altra causa di estinzione è prevista dall'art. 1955 c.c. nel caso in cui il fideiussore non possa esercitare il diritto di surrogazione nei diritti del creditore, ad esempio nel pegno, nelle ipoteche o nei privilegi, in conseguenza di una omissione imputabile al creditore (c.d. estinzione per fatto del creditore).

L'obbligazione del fideiussore non si estingue a seguito della scadenza dell'obbligazione principale: il fideiussore resta obbligato se il creditore entro sei mesi ha proposto le sue istanze contro il debitore e le ha proseguite con diligenza (v. art. 1957 c.c.)

La fideiussione omnibus 

Con la fideiussione omnibus si indica la garanzia prestata da un soggetto verso una banca e avente ad oggetto qualsiasi obbligazione presente e futura del debitore garantito. La banca può rivolgersi al fideiussore omnibus qualora il debitore principale sia inadempiente in tutto o in parte nel pagamento dei suoi debiti. La singolarità di una simile fideiussione consiste nel fatto che il fideiussore normalmente ignora l'entità dei debiti garantiti e non può opporre tale ignoranza alla banca creditrice. La l. 154/1992 ha novellato la norma dell'art. 1938 c.c. subordinando la validità della fideiussione omnibus alla condizione che sia espressamente indicato nella concessione della fideiussione «l'importo massimo garantito».

L'avallo 

L'avallo è una garanzia personale che accede ad una obbligazione cambiaria ed è prevista dagli artt. 35-37 del r.d. 1669/1933. Il garante si chiama avallante, il debitore garantito avallato.

In conseguenza del principio di autonomia che presiede alla disciplina dei titoli di credito la sottoscrizione per avallo apposta da un terzo o anche da un firmatario della cambiale, sul documento o su un foglio in allungamento, dà origine ad una obbligazione distinta, quanto a validità ed efficacia dalle altre obbligazioni cambiarie assunte nel medesimo titolo di credito. Pertanto l'avallante è tenuto ad eseguire la propria prestazione pecuniaria anche se l'obbligazione garantita è nulla per qualsiasi causa. L'unica eccezione è costituita dalla mancanza di un requisito di forma del titolo di credito che determina anche la nullità dell'avallo (cfr. art. 37, 2° co., r.d. 1669/1933).

L'avallante che adempie la prestazione dovuta è surrogato nei diritti inerenti alla cambiale nei confronti dell'avallante e di coloro che sono obbligati cambiariamente verso quest'ultimo.

Altre garanzie personali 

Nel mondo degli affari, soprattutto nel commercio internazionale, è diffusa una forma di garanzia personale detta garanzia autonoma. Si tratta di un contratto stipulato di solito tra una banca o una compagnia di assicurazione da una parte e il committente di un contratto di appalto o un acquirente in una compravendita dall'altra, in base al quale il garante si obbliga a versare al beneficiario la somma prestabilita dietro semplice richiesta del creditore.

Una tale garanzia, denominata anche «a prima richiesta», comporta che il garante rinuncia ad opporre al creditore qualsiasi eccezione riguardante il debito principale, perfino relativamente alla sua esistenza: viene meno il carattere tipico della garanzia fideiussoria, costituito dall'accessorietà. L'obbligazione assunta dal garante è autonoma rispetto all'obbligazione principale e si inserisce normalmente in un'operazione economica complessa che dà luogo a rapporti distinti tra garante e garantito, tra garante e creditore, tra creditore e garantito. Generalmente il garante quando adempie la propria prestazione ne addebita l'importo al garantito sulla base di un rapporto di mandato; il garantito-mandante, a sua volta lo imputa a carico del proprio contraente.

Contro i possibili abusi nella costituzione e nello svolgimento dei rapporti in esame si considera applicabile la clausola di buona fede.

Tra le garanzie atipiche si annoverano anche le lettere di patronage o di patrocinio.

Esse sono comunicazioni, invalse soprattutto nella prassi commerciale internazionale, che una società capogruppo o holding invia a una banca allo scopo di facilitare la stipulazione o la rinnovazione di un contratto di apertura di credito, di mutuo o di finanziamento in favore di una società controllata.

Si distinguono patrocinio debole e patrocinio forte.

Il primo ricorre nell'ipotesi in cui la società capogruppo si limita a fornire al destinatario dati e informazioni sulla situazione finanziaria del gruppo e della società controllata o si impegna a comunicare alla banca l'eventuale cessione della partecipazione di controllo.

Il patrocinio forte, invece, sussiste in quei casi in cui la holding assume il preciso impegno di adoperarsi affinché la controllata adempia all'obbligazione e può, pertanto, avvicinarsi alla figura della promessa del fatto del terzo (art. 1381 c.c.).

La natura giuridica delle lettere di patrocinio è incerta, anche perché ne manca nel nostro ordinamento una specifica disciplina normativa. Dal momento che tali garanzie atipiche sono state sperimentate dalla prassi industriale e finanziaria in quanto possono assolvere ad una funzione diversa rispetto alla fideiussione deve, in ogni caso, escludersi l'assimilabilità a quest'ultima figura.

Un primo, e ormai tradizionale, orientamento le ha qualificate come dichiarazioni di volontà aventi efficacia obbligatoria, in altri termini come promesse unilaterali. In questa prospettiva le lettere di patrocinio sarebbero negozi unilaterali mediante i quali la società controllante assume un'obbligazione di garanzia in favore della controllata e nei confronti del destinatario della lettera. La funzione di garanzia inserirebbe le lettere in operazioni trilaterali, fornendo un'adeguata giustificazione causale al negozio.

Se si accoglie la predetta ricostruzione, ne consegue che la responsabilità derivante dall'inosservanza degli impegni assunti con la lettera avrebbe natura contrattuale.

Un secondo e più recente orientamento, al contrario, ha messo in luce come le lettere di patrocinio non siano altro che comunicazioni destinate a suscitare nel destinatario un particolare affidamento. Nell'ipotesi in cui l'affidamento generato dalla lettera sia leso - o perché le informazioni fornite con essa non siano veritiere o perché faccia seguito un comportamento contrario al contenuto della stessa - sorgerebbe una responsabilità di natura extracontrattuale in capo alla società capogruppo.

La funzione delle lettere di patrocinio sarebbe, allora, proprio quella di mutare il titolo della responsabilità della holding, da contrattuale ad aquiliana.
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