Efficacia ed effettività del diritto

Il principio di certezza 

Il principio della certezza del diritto è garantito innanzitutto dal carattere generale ed astratto della norma giuridica, dal fatto cioè che la norma non si rivolge a singoli soggetti (generalità) o a fattispecie concrete (astrattezza). Poiché la norma viene interpretata dal giudice, ai fini della certezza del diritto, occorre anche assicurare la prevedibilità delle decisioni giudiziarie.

Per tali ragioni, il problema della certezza del diritto - in altre parole della previa rappresentazione della risposta dell'ordinamento giuridico rispetto ad un dato comportamento, se sia lecito o illecito, o rispetto ad un dato interesse, se sia protetto o meno - è espressa emblematicamente dal problema dell'uniformità dell'interpretazione della norma giuridica e, per altro verso, dal valore che si attribuisce al precedente giudiziale. Sotto quest'ultimo profilo, è un dato che l'ordinamento italiano è di civil law e come tale attribuisce al precedente giudiziario un'efficacia meramente persuasiva e non certo vincolante, come avviene invece nei Paesi di lingua inglese (common law). A rigore, il giudice che interpreta la legge non è vincolato dalle precedenti interpretazioni di altri giudici. Tuttavia, c'è una tendenza a conferire alla giurisprudenza consolidata un'autorità che, se non è quella di fonte del diritto, è comunque istituzionale.

L'autorità non vincolante ma istituzionale del precedente giudiziale comporta un onere di argomentazione per il giudice che voglia discostarsi da un precedente orientamento, specie se consolidato e costituito da decisioni della Corte di Cassazione.

Dottrina: Il principio di certezza 

La pagina di P. Rescigno, qui di seguito riportata, giova a chiarire il senso e i limiti del principio di certezza del diritto: «Generalità ed astrattezza sono considerati una garanzia della certezza del diritto. Per questa ragione anche gli ordinamenti che affidano al giudice il compito di formulare la regola, ove manchi una specifica previsione legale, impongono al giudice di dettare una 'norma'; gli fanno carico, quindi, della enunciazione di una regola che nasce sì dal caso concreto, ma dev'essere dotata di un certo grado di generalità e di astrattezza che la renda applicabile anche a casi futuri. La figura del giudice-legislatore, nel senso chiarito, è nota al codice civile svizzero ed al diritto canonico.

Abbiamo accennato alla certezza del diritto. Certezza, in verità, è parola usata in varie accezioni. Essa riguarda, in primo luogo, la conoscenza del diritto: se si conosce esattamente la norma, è possibile sapere in anticipo le conseguenze della propria condotta, imposta o vietata o consentita che essa sia. Ma nel diritto contemporaneo l'abbondanza e la disorganicità delle leggi, che scendono a regolare fino i più riposti angoli della realtà, rendono sempre più difficile e illusoria, sotto questo aspetto, la sicurezza individuale, e diventa una finzione la conoscenza delle leggi che viene presunta in ciascun consociato (e perciò si comprende che la Corte costituzionale, con la sentenza 1988/364, abbia dichiarato illegittimo l'art. 5 c.p. nella parte in cui non sottraeva all'area della inescusabilità, e quindi della colpa, la ignoranza inevitabile di una norma).

La molteplicità e la frequenza delle leggi speciali inducono la dottrina a denunciare la progressiva svalutazione dei codici: per alcune materie si è parlato di un processo di 'decodificazione', e da altri interpreti si è sottolineato che il codice civile va perdendo il posto che occupava al centro di un sistema dove le altre leggi erano soltanto 'costellazioni' minori. La produzione attuale delle leggi, d'altro canto, non obbedisce ad un disegno coerente. Vi sono interventi resi necessari da dimenticanza del legislatore, che disciplina in modo nuovo una materia e trascura di coordinarla col regime di istituti vicini. In altri settori le riforme vengono realizzate in maniera occasionale, e cioè nel dettare, in via espressa ed immediata, norme su temi diversi. L'esecuzione di impegni internazionali e comunitari, infine, incide anch'essa sulla produzione normativa, e non sempre con rigorosa fedeltà alla fonte originaria.

Diversa è la certezza dell'osservanza delle leggi. Essa è legata al sistema di sanzioni che accompagnano gli imperativi ed alla efficacia delle misure minacciate.

Ancora diverso è il significato della parola se con essa si vuol dire che qualsiasi contrasto tra i consociati, una volta rimesso alla decisione del giudice, riceverà soluzione senza che possa essere di ostacolo la mancanza di una previsione specifica del caso. Sotto questo riguardo la certezza assicurata ai singoli si risolve nella completezza dell'ordinamento. L'ordinamento non presenta lacune; gli spazi 'liberi dal diritto' si stendono dove non è possibile o dove in concreto manchi ogni conflitto d'interessi tra gli uomini» (P. Rescigno, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1997, 35 ss.).

Il principio di effettività 

Ogni norma ha uno o più destinatari, i quali sono tenuti ad osservare un determinato comportamento a beneficio di altri soggetti. Ove ciò non avvenga spontaneamente la norma stessa può prevedere una sanzione; e il giudice può essere chiamato a dirimere la controversia, in tal modo garantendo l'applicazione della norma.

Effettività significa garanzia dell'applicazione del diritto: ciò presuppone che al soggetto beneficiario della norma, ovvero al titolare del diritto l'ordinamento fornisca un mezzo di tutela che gli consenta di reagire alla violazione in via di autotutela o rivolgendosi al giudice, anche privato (arbitro).

Anche la mediazione del giudice può rivelarsi insufficiente a garantire l'applicazione del diritto e l'effettività: la sanzione giudiziale, infatti, sovente si risolve in un comando cui il soggetto privato potrebbe non aderire spontaneamente. Gli obblighi di fare e di non fare, ad esempio, possono essere fungibili o infungibili: i primi consentono l'uso di un meccanismo processuale per fare o disfare quanto doveva essere fatto in adempimento dell'obbligo (artt. 2931 e 2933 c.c.); i secondi soltanto l'uso di misure compulsorie, le quali mirano a stimolare l'esatto adempimento da parte dell'obbligato.

Il nostro ordinamento non prevede, se non in singoli settori del diritto privato (ad esempio, il diritto d'autore), misure coercitive che assicurano l'attuazione del diritto. Così, se in seguito all'esperimento di un'azione inibitoria, a taluno viene ordinata dal giudice la cessazione di un comportamento, l'effettività è affidata all'esecuzione spontanea dell'ordine giudiziale, non potendo tale comando essere eseguito forzatamente, neppure con misure di coercizione indiretta, quale sarebbe, ad esempio, il pagamento di una somma di denaro per ogni giorno di ritardo nell'esecuzione del provvedimento del giudice.

Le norme di diritto internazionale privato 

Qualora un rapporto giuridico di diritto privato presenti uno o più elementi di estraneità rispetto al diritto di un determinato Paese - ad es. un francese acquista un immobile in Italia, un italiano sposa una tedesca - l'interprete ha a disposizione un insieme di regole (diritto internazionale privato) che consentono di stabilire quale sia la legge applicabile (se il diritto italiano ovvero quello di altro paese). La questione è di rilevante attualità in considerazione della massiccia internazionalizzazione delle relazioni economiche e sociali tra privati.

Ciascun Paese ha un proprio diritto internazionale privato - in Italia vige la l. 218/1995, cui si aggiungono le regole delle convenzioni internazionali alle quali lo Stato ha aderito. Le norme del diritto internazionale privato non regolano soltanto gli istituti del diritto sostanziale (il matrimonio, i contratti), ma disciplinano altresì alcuni aspetti processuali: si tratta di capire quale sia la legge applicabile (se quella italiana o quella di altro paese), e anche di chi sia la giurisdizione - cioè se la legge italiana o straniera debba essere applicata da un giudice italiano o di un altro paese - ed ancora quando una sentenza di un giudice pronunciata all'estero produca effetti anche in Italia.

Quando un rapporto giuridico presenta alcuni elementi di estraneità (ad esempio il testatore è inglese, ma i beni dell'asse ereditario sono in Italia) occorre in primo luogo qualificare, avvalendosi della legge italiana (lex fori) il rapporto, poiché una medesima fattispecie potrebbe essere qualificata diversamente in paesi diversi: proseguendo nell'esempio, occorre stabilire se si tratta di rapporto successorio ed in particolare di testamento.

Qualificato il rapporto, il giudice italiano deve individuare, nella fattispecie concreta, il «momento di collegamento», ossia quell'elemento del rapporto che per il nostro diritto internazionale privato è decisivo per stabilire la legge applicabile. Così, per la capacità (giuridica e d'agire) il momento di collegamento è la legge nazionale della persona, la successione è regolata dalla legge nazionale del defunto, le obbligazioni contrattuali dalla legge richiamata dalle parti ovvero dalla legge dello Stato con il quale il contratto presenta il collegamento più stretto; la responsabilità extracontrattuale è regolata dalla legge dello Stato in cui si è verificato l'evento.

Quando il momento di collegamento rinvia alla legge di un Paese straniero e tuttavia il diritto internazionale privato di quel Paese rinvia, a sua volta, ad altra legge, si crea un conflitto tra norme, che viene risolto da alcune disposizioni del nostro diritto internazionale privato.

Attraverso uno degli elementi della fattispecie, il momento di collegamento, si individua la legge applicabile. Qualora si tratti di una legge diversa da quella italiana, la sua applicazione da parte del giudice italiano incontra il limite dell'ordine pubblico: così, non potrebbe ammettersi l'applicazione di una norma che consente lo scioglimento del vincolo matrimoniale per ripudio, mentre si è ammessa la delibazione di una sentenza emessa nello Stato del Sud Africa che ha sciolto un matrimonio per mutuo consenso. L'ordine pubblico qui considerato non è quello interno, che costituisce un limite alla validità dei contratti (art. 1343 c.c.), ma quello «internazionale», così come fatto proprio dalla Stato italiano; cioè l'insieme dei fondamentali principi di civiltà giuridica (di libertà, parità e solidarietà) che, elaborati dalla comunità internazionale, trovano sviluppo ed attuazione nella Carta Costituzionale.

La tutela dei diritti
Il fondamento 

In virtù dell'art. 24 Cost. chiunque può agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi. Ciò significa che qualora gli interessi sottostanti le posizioni di vantaggio, riconosciute dall'ordinamento ai privati, non vengano soddisfatti in modo spontaneo, del compito della realizzazione dell'interesse viene investito il giudice.

Accanto al diritto sostanziale l'ordinamento contempla un complesso di norme che regolano la tutela giurisdizionale dei diritti: il diritto processuale civile. La tutela è regolata anche da norme di diritto sostanziale contenute nel codice civile.

Poiché oggi si ritiene che il processo (civile) non è semplicemente un momento in cui il privato esercita il suo diritto, bensì lo strumento di una funzione pubblica diretta all'attuazione del diritto oggettivo, il diritto processuale civile è considerato una branca del diritto pubblico.

I privati hanno, altresì, la possibilità di rivolgersi, sempre che si tratti di diritti disponibili, ad un giudice privato: quest'ultimo, detto arbitro, viene investito della controversia dalle stesse parti attraverso un atto denominato compromesso.

L'azione 

Ad ogni diritto soggettivo inerisce il potere di chiedere al giudice un provvedimento a tutela della situazione giuridica lesa; l'azione è appunto l'esercizio di tale potere. Il processo civile, salvi casi eccezionali, può attivarsi soltanto mediante la proposizione di una domanda.

Chi esercita l'azione si dice attore, il soggetto contro il quale si richiede il provvedimento è il convenuto (in giudizio), il quale risponde all'azione con l'eccezione, con la quale asserisce che il diritto vantato dall'attore non esiste o si è estinto o modificato.

La tutela giurisdizionale tende a conformarsi alle peculiarità della situazione giuridica soggettiva fatta valere in giudizio e a quelle della lesione per la quale il titolare del diritto agisce.

Così il diritto assoluto, l'attuazione del quale non implica la cooperazione di altro soggetto, gode in genere di una tutela restitutoria, intesa cioè a ripristinare lo stato di cose anteriore alla lesione (giuridica o materiale). Tale forma di tutela può realizzarsi attraverso una sentenza di condanna, che obbliga alla restituzione (azione di rivendicazione del diritto di proprietà, azione di reintegrazione del possesso), o alla cessazione di un comportamento (inibitoria, azione negatoria nell'ipotesi in cui sussistono turbative, azione che inibisce la pubblicazione di un'immagine), ovvero attraverso una sentenza di mero accertamento, come nel caso in cui con l'azione negatoria si chiede di dichiarare l'inesistenza dei diritti affermati dal terzo.

Il diritto relativo (ad esempio, il diritto di credito), l'attuazione del quale esige la cooperazione dell'obbligato, gode per lo più di una tutela satisfattoria, mirata a far conseguire al titolare del diritto l'utilità che quest'ultimo avrebbe dovuto ricevere dalla controparte; si ritiene che un'ipotesi di tale forma di tutela sia l'azione di esecuzione in forma specifica dell'obbligo di concludere un contratto (art. 2932 c.c.).

Quale che sia la situazione giuridica lesa (diritto assoluto o relativo), l'attore può avvalersi in giudizio anche di una diversa forma di tutela, quella risarcitoria, tesa a restaurare il danno economico cagionato: questa tutela può svilupparsi secondo tecniche diverse, ad esempio il risarcimento per equivalente (art. 2056 c.c.), ovvero il risarcimento in forma specifica (art. 2058 c.c.).

In relazione al tipo di provvedimento giudiziale cui si aspira, si suole distinguere tra azione di condanna, azione costitutiva ed azione di accertamento.

Dottrina: L'azione 

Accanto ai procedimenti a cognizione piena esistono procedimenti a cognizione sommaria, in cui il giudice, per esigenze di celerità, valuta con minor rigore la fondatezza dell'azione. Il giudizio può essere di natura cautelare: in questo caso il giudice concede il provvedimento richiesto sulla semplice valutazione del fumus boni iuris - cioè dell'apparenza del diritto fatto valere - e del periculum in mora - cioè del pericolo che nelle more del giudizio la posizione soggettiva dell'attore possa subire un pregiudizio.

La misura cautelare può essere prevista in modo tipico dal nostro ordinamento (es. artt. 23 e 1109 c.c.). Diversamente il soggetto può ricorrere ad uno strumento residuale, il c.d. provvedimento d'urgenza (art. 700 c.p.c.), quando vi è fondato motivo di temere che durante il tempo necessario per far valere il diritto in via ordinaria quest'ultimo possa essere minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile. Il provvedimento d'urgenza ha natura sussidiaria, nel senso che può essere concesso soltanto quando per lo stesso pericolo l'ordinamento non appresta una misura cautelare tipica; come gli altri rimedi cautelari ha carattere strumentale, nel senso che esauritasi la fase d'urgenza deve seguire la fase che decide il merito della causa; ha contenuto atipico, nel senso che non è predefinito dalla legge quale debba essere l'ordine del giudice, che sarà diverso a seconda delle situazioni specifiche a lui prospettate.

Interesse ad agire e legittimazione 

L'ammissibilità della domanda giudiziale è subordinata alla sussistenza di un interesse ad agire, cioè alla verifica della corrispondenza tra la posizione giuridica soggettiva, la lesione denunciata dalla parte ed il provvedimento richiesto. L'interesse ad agire è l'interesse ad ottenere il provvedimento richiesto, e non va confuso con l'interesse sostanziale a tutela del quale si agisce. La giurisprudenza ha chiarito che vi è interesse ad agire quando l'esercizio dell'azione mira ad ottenere un risultato utile, giuridicamente apprezzabile.

La legittimazione ad agire indica, invece, la titolarità a domandare. Per la legittimazione ad agire si deve determinare la situazione legittimante, la situazione in base alla quale si determina il soggetto che in concreto diviene destinatario di una certa norma.

La situazione legittimante, attraverso la quale si stabilisce chi può stare in giudizio, è in particolare determinata dal provvedimento cui l'attore aspira e dai soggetti che tale provvedimento coinvolge (l'attore, uno o più convenuti). Ciò non significa che se il provvedimento viene, all'esito del processo, rifiutato colui che lo ha chiesto debba ritenersi ex post non legittimato. Secondo altra teoria, per la legittimazione ad agire deve guardarsi non al provvedimento richiesto ed ai suoi effetti, bensì al rapporto sostanziale dedotto in lite (situazione legittimante sarebbe ad esempio un determinato diritto soggettivo): è legittimato chi afferma di essere stato leso in una propria situazione soggettiva e colui che viene indicato come titolare del dovere corrispondente a tale posizione attiva, o come autore della lesione.

La legittimazione ad agire, ove si faccia valere in giudizio un interesse superindividuale - diffuso o collettivo - può essere attribuita dalla legge ad enti esponenziali (di tali interessi): così avviene per le associazioni di categoria in materia di concorrenza sleale (art. 2601 c.c.), per le associazioni a tutela dell'ambiente (art. 18, l. 349/1986), per la tutela degli interessi dei consumatori (art. 1469 sexies c.c.).

Onere della prova

Nozione 

Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento, mentre chi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si è modificato o estinto deve provare i fatti su cui l'eccezione si fonda (art. 2697 c.c.).

Rientra nell'autonomia privata delle parti disporre dell'onere della prova, invertendolo o modificandolo, purché si tratti di diritti disponibili. Tuttavia, un patto, se rende ad una delle parti eccessivamente difficile l'esercizio del diritto, è nullo. Il regime dell'onere probatorio può subire modifiche per disposizione di legge: è il caso delle presunzioni legali relative (es. art. 2054 c.c.); si ritiene invece che le presunzioni assolute siano una tecnica di costruzione della fattispecie e non abbiano a che vedere con l'onere della prova (es. art. 232 c.c.).

Prova documentale 

Prova documentale è quella che risulta da un documento: uno scritto, una fotografia, un documento informatico.

Il codice civile disciplina in particolare l'atto pubblico e la scrittura privata. Il primo è un documento redatto da un notaio o da altro pubblico ufficiale, che fa prova della provenienza del documento dal pubblico ufficiale che lo ha formato, delle dichiarazioni delle parti e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta essere avvenuti in sua presenza. L'efficacia probatoria dell'atto pubblico non si estende sino a ricomprendere la veridicità dei fatti: così, mentre se si intende contestare un atto pubblico (ad es. non è vero che Tizio ha dichiarato di essere sposato, così come risulta dall'atto) occorre esperire il procedimento di querela di falso, ciò non è necessario quando si contesta che i fatti dichiarati non sono veri (ad es. non è vero che Tizio è sposato). L'atto pubblico è una prova legale: il giudice, cioè, non può liberamente valutarne il contenuto, ma deve darlo per accertato.

La scrittura privata fa prova della provenienza delle dichiarazioni in essa contenute da colui il quale l'ha sottoscritta: tuttavia, se colui contro il quale la scrittura è prodotta in giudizio ne riconosce la sottoscrizione, o se questa è riconosciuta per legge, la scrittura privata acquista l'efficacia probatoria dell'atto pubblico. Se il pubblico ufficiale attesta che la sottoscrizione è stata apposta in sua presenza si ha la scrittura privata autenticata, che è un'ipotesi di scrittura riconosciuta per legge.

Talvolta, per la risoluzione di un conflitto si guarda alla data certa (ad esempio, in materia di cessione del credito, art. 1265 c.c.): la scrittura privata ha data certa solo se registrata o se si verifica un evento che stabilisca in modo certo l'anteriorità della formazione del documento.

Il documento informatico munito di firma digitale ha l'efficacia probatoria della scrittura privata. La firma digitale può essere autenticata, mentre, nel silenzio del dato normativo, la dottrina prevalente ritiene che il documento informatico non possa rivestire la forma dell'atto pubblico. Il documento informatico sprovvisto di firma digitale ha l'efficacia probatoria delle riproduzioni meccaniche.

Dottrina: Prova documentale 

Al documento cartaceo il nostro ordinamento equipara il documento informatico. Quest'ultimo può essere munito di una firma digitale, la quale è il risultato di una procedura informatica (validazione), basata su un sistema di chiavi asimmetriche a coppia, una pubblica ed una privata. Chi appone, per mezzo della chiave privata, la firma digitale, rende possibile al destinatario - attraverso la chiave pubblica - la verifica della provenienza e dell'integrità del documento informatico.

La firma digitale può essere autenticata, con l'attestazione da parte di un notaio o di altro pubblico ufficiale che la firma (digitale) è stata apposta in sua presenza dal titolare, previo accertamento della sua identità personale, della validità della chiave pubblica e del fatto che il documento sottoscritto risponde alla volontà della parte.

Il documento informatico non munito di firma digitale ha l'efficacia probatoria delle riproduzioni meccaniche - riproduzioni fotografiche, cinematografiche, fonografiche e simili - le quali formano piena prova (legale) dei fatti e delle cose rappresentate.

Prova testimoniale 

La prova testimoniale è una prova semplice, cioè non precostituita, priva di efficacia legale, cioè liberamente valutabile dal giudice. Essa viene ammessa a discrezione del giudice, salvo che non vi sia un principio di prova per iscritto, o il contraente sia stato nell'impossibilità di procurarsi una prova scritta, o dimostri di aver perduto senza sua colpa il documento. Quest'ultimo caso è l'unico in cui la prova testimoniale è ammessa anche quando la prova deve essere data per iscritto (v. l'art. 1967 c.c.).

Presunzioni 

Le presunzioni legali possono non ammettere prova contraria (iuris et de iure): in questo caso esulano dalla materia delle prove. Rientrano invece nel concetto di prova le presunzioni legali iuris tantum - che ammettono prova contraria - e le presunzioni semplici (art. 2727 c.c.), le quali autorizzano il giudice, negli stessi casi in cui è ammessa la prova testimoniale, a dare per accertato un fatto ignoto partendo da un fatto noto. È necessario, tuttavia, che le presunzioni (semplici) siano gravi precise e concordanti.

Confessione 

La confessione (giudiziale) è una prova semplice ad efficacia legale. Consiste nella dichiarazione che una parte fa della verità dei fatti a sé sfavorevoli e favorevoli all'altra. La confessione mantiene la propria efficacia legale, fuori dal processo, solo se fatta alla controparte: qualora sia resa, invece, ad un terzo (o sia contenuta in un testamento) essa può essere liberamente apprezzata dal giudice.

Giuramento 

Con il giuramento decisorio, che è prova legale, una parte deferisce all'altra il giuramento per farne dipendere la decisione totale o parziale della causa. Quando, invece, il giudice ritiene che la domanda dell'attore, o l'eccezione del convenuto, siano solo in parte provate, può deferire d'ufficio il giuramento suppletorio. Il giuramento è ammesso in casi limitati (art. 2739 c.c.): ad esempio, non può essere ammesso per contestare un fatto che risulta da atto pubblico ed avvenuto alla presenza del pubblico ufficiale.

La Giurisdizione

Concetto 

La giurisdizione (civile) è quella funzione pubblica tesa ad accertare l'esistenza di un interesse tutelato dall'ordinamento ed a far sì che esso venga soddisfatto anche contro la volontà di chi avrebbe dovuto spontaneamente cooperare per la sua realizzazione.

Il nostro ordinamento prevede un doppio grado di giudizio di merito. La parte processuale che ritenga erronea la sentenza del giudice di primo grado può impugnarla, chiedendo al giudice di secondo grado un nuovo accertamento dei fatti e delle norme giuridiche applicabili. Il giudizio di merito si conclude, sia in primo che in secondo grado, con una sentenza: tale provvedimento può essere impugnato innanzi alla Corte di Cassazione, ma soltanto per motivi di diritto ossia per contestare una erronea applicazione di norme giuridiche, giacché il fatto si ritiene ormai accertato definitivamente.

Dottrina: Concetto 

La giurisdizione come funzione va distinta dalla legislazione e dall'amministrazione. La giurisdizione realizza il diritto nel caso concreto, diritto prodotto, in forma generale ed astratta, attraverso la funzione legislativa, mentre con la funzione amministrativa lo Stato provvede alla cura degli interessi affidatigli.

Si ritiene che la giurisdizione sia l'attuazione del diritto sostanziale in via secondaria - poiché la tutela giurisdizionale segue la tutela primaria di determinati interessi prevista dal diritto sostanziale violato - e sostitutiva - poiché il giudice si sostituisce a colui che spontaneamente avrebbe dovuto osservare il comportamento dovuto.

La giurisdizione civile si suole contrapporre a quella amministrativa ed a quella penale. La giurisdizione amministrativa ha per oggetto la tutela degli interessi legittimi del cittadino di fronte alla pubblica amministrazione, mentre con la giurisdizione penale si tutelano interessi sanzionati con la pena. I confini tra le giurisdizioni, ciò che si chiama riparto della giurisdizione, non sono sempre netti. Particolarmente variabile, a seconda delle scelte legislative e degli orientamenti giurisprudenziali, è il confine tra giurisdizione civile e giurisdizione amministrativa.

La sentenza 

Il giudice assolve le sue funzioni attraverso tre provvedimenti: la sentenza, che di regola ha contenuto decisorio; l'ordinanza, che vale per lo più a regolare lo svolgimento del processo o a concluderne una fase in modo provvisorio; ed il decreto, il provvedimento previsto in genere per i giudizi svoltisi senza contraddittorio, contenziosi (procedimenti monitori e cautelari) o anche non contenziosi.

Esistono tre tipi di sentenze.

La sentenza di mero accertamento, che è un provvedimento che si limita ad accertare l'esistenza di un diritto (in genere assoluto), ogniqualvolta l'esistenza dello stesso venga contestata , così è ad esempio quella che segue all'esercizio dell'azione negatoria, con cui si chiede di dichiarare l'inesistenza di diritti affermati da altri sulla cosa: art. 949, 1° co., c.c.

La sentenza di condanna (che in senso logico contiene quella di accertamento), con la quale il giudice ordina alla parte soccombente nel giudizio di dare, di fare o di non fare qualche cosa. La sentenza di condanna (esecutiva) costituisce titolo per l'esecuzione forzata.

Infine, la sentenza costitutiva, di cui sono esempi la sentenza di annullamento, la sentenza che produce gli effetti del contratto definitivo non concluso, art. 2932 c.c., che attua il diritto fatto valere in giudizio, producendo effetti nuovi rispetto alla situazione preesistente, attraverso la costituzione di un rapporto giuridico o la modifica o l'estinzione di uno precedente.

La cosa giudicata 

Si dice passata in giudicato la sentenza che non può essere più impugnata, sia quando sono scaduti i termini per l'impugnazione, sia quando non esistono più giurisdizioni superiori. La sentenza passata in giudicato è vincolante tra le parti, i loro eredi o aventi causa: si parla in tal senso di giudicato sostanziale (art. 2909 c.c.).

La questione decisa dalla sentenza passata in giudicato non può essere più proposta in giudizio (ne bis in idem) e, qualora essa rilevi ai fini di un diverso giudizio, il giudice deve decidere sulla base del giudicato: tale efficacia vale soltanto per le parti, i loro eredi o aventi causa (limiti soggettivi del giudicato) ed ovviamente non rileva se la questione è simile o comunque proposta in modo diverso (limiti oggettivi del giudicato).

Le azioni a difesa della personalità
Natura e fondamento 

Nei confronti dei diritti della personalità sono previste due forme di tutela. La prima è una tutela restitutoria, tesa cioè a ripristinare lo stato di cose anteriore alla lesione giuridica o materiale attraverso una sentenza di condanna che obbliga alla cessazione di un comportamento. Il titolare del diritto può esperire un'azione volta ad ottenere la cessazione o la continuazione nel tempo di un comportamento lesivo del suo diritto: è l'azione (e la tutela) inibitoria.

L'altra forma di tutela è di tipo risarcitorio ed attribuisce al soggetto una prestazione (in denaro) corrispondente alla lesione subita: l'azione (e la tutela) risarcitoria.

Le due forme di tutela possono coesistere; la legge ammette, infatti, che il titolare del diritto possa chiedere al giudice sia la cessazione del fatto lesivo (azione inibitoria) sia il risarcimento del danno (azione risarcitoria) (art. 7 c.c.). La regola si spiega con la circostanza che quando la lesione è già intervenuta, il rimedio restitutorio non consente una integrale rimozione del pregiudizio: in questo caso può operare la tutela risarcitoria. Il fondamento di ciò sta nel generale principio secondo cui la tutela giurisdizionale dei diritti tende al pieno e integrale soddisfacimento del diritto. Essa si modella pertanto sul tipo di situazione giuridica soggettiva fatta valere in giudizio (in questo caso: il diritto assoluto, la cui attuazione non richiede la cooperazione di altri) e sulle caratteristiche della lesione.

In determinate ipotesi è previsto un ulteriore rimedio, consistente nella pubblicazione della sentenza (di condanna) su uno o più giornali (art. 7, ult. co., c.c.). Il giudice può ordinare la pubblicazione della sentenza (a carico della parte soccombente nel giudizio) quando ritenga che ciò possa contribuire a riparare il pregiudizio subito dal soggetto (art. 120 c.p.c.).

Diritti della personalità

diritti assoluti di natura non patrimoniale che attengono alla sfera degli interessi e dei beni inerenti alla persona.

Azione inibitoria 

Nell'impianto codicistico la tutela dei diritti della personalità è in primo luogo una tutela attuata mediante la tecnica dell'inibitoria, che consiste in un provvedimento con cui il giudice ordina la cessazione di un comportamento lesivo e ne proibisce la continuazione nel tempo.

L'art. 7 c.c. consente alla persona alla quale si contesti il diritto all'uso del proprio nome o che possa risentire pregiudizio dall'uso che altri indebitamente ne faccia, di chiedere al giudice un provvedimento che imponga la cessazione del fatto lesivo.

Il rimedio è azionabile in presenza di due diverse modalità di lesione del diritto al nome: a) il comportamento altrui volto a impedire che il soggetto utilizzi il nome che per legge gli è attribuito; b) l'uso del nome del soggetto da parte di terzi non legittimati, che gli arrechi pregiudizio. Nel primo caso si parla di azione di reclamo del nome; nel secondo di azione per usurpazione del nome. In entrambe le ipotesi l'attore tende al medesimo obiettivo: la cessazione della condotta illecita.

Legittimato ad agire può essere anche colui che, pur non essendo titolare del nome contestato o indebitamente usato, abbia un interesse alla sua tutela fondato su ragioni familiari ritenute degne di protezione (art. 8 c.c.).

La tutela attribuita al nome può essere esercitata anche a protezione dello pseudonimo, cioè il segno distintivo diverso dal nome con cui il soggetto è identificato e conosciuto, purché esso abbia acquistato la medesima importanza del nome (art. 9 c.c.).

Anche nel caso di lesione del diritto all'immagine di una persona (o dei genitori, del coniuge o dei figli), realizzata attraverso l'esposizione o la pubblicazione (dell'immagine) non consentite dalla legge o pregiudizievoli per il decoro o la reputazione dei soggetti indicati, la legge consente di esperire un'azione inibitoria, volta ad ottenere dal giudice l'ordine di far cessare l'abuso (ad esempio, il ritiro o la distruzione delle pubblicazioni contenenti la fotografia) (art. 10 c.c.).

La tutela inibitoria concessa dal codice civile alla persona per la difesa del nome, dello pseudonimo e dell'immagine è utilizzabile anche nei confronti del diritto alla riservatezza e del diritto all'identità personale: la giurisprudenza ha riconosciuto il diritto di ciascuno di chiedere la cessazione di un comportamento che alteri, travisi o contesti caratteri e tendenze del proprio patrimonio intellettuale, politico, ideologico, religioso. La tutela del diritto al nome è allora un profilo della più ampia tutela all'identità personale.

Dottrina: Azione inibitoria 

La legge sul trattamento dei dati personali, detta anche legge sulla privacy (l. 675/1996) consente all'interessato al trattamento di dati personali il diritto di conoscere l'esistenza del trattamento, di ottenere la cancellazione di dati trattati in violazione di legge in generale di opporsi, per motivi legittimi, al trattamento dei dati personali che lo riguardano (art. 13, l. 675/1996).

Tali diritti possono essere fatti valere dinanzi al giudice ovvero, in alternativa, all'Autorità Garante. In quest'ultima ipotesi, il Garante, se ritiene fondato il ricorso, ordina la cessazione del comportamento illegittimo (art. 29, l. 675/1996). L'inosservanza del provvedimento del Garante costituisce reato: in tal modo il provvedimento inibitorio del Garante è assistito da una misura compulsoria, che induce cioè all'adempimento, la quale lo rende più idoneo a garantire l'effettività del diritto, rispetto a quanto non avvenga per un provvedimento di un giudice.

Il provvedimento del Garante è opponibile dinanzi al Tribunale; avverso il decreto del Tribunale è ammesso unicamente ricorso per cassazione.

Altro strumento inibitorio a tutela della persona è quello previsto dalla l. 281/1998 sui diritti dei consumatori e utenti: le associazioni dei consumatori sono legittimate ad agire a tutela degli interessi collettivi chiedendo al giudice di inibire gli atti e i comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti (art. 3, l. 281/1998).

Merita di essere segnalato, infine, l'art. 163, l. 633/1941, nella sua nuova formulazione (la legge sul diritto d'autore è stata aggiornata dal d.lgs. 154/1997, dal d.lgs. 169/1999, dalla l. 248/2000 e da ultimo dal d.lgs. 68/2003). Tale articolo, al 1° comma, prevede che il titolare di un diritto di utilizzazione economica può chiedere che sia disposta l'inibitoria di qualsiasi attività che costituisca violazione del diritto stesso, secondo le norme del codice di procedura civile concernenti i procedimenti cautelari, cioè i procedimenti a cognizione sommaria, in cui il giudice per esigenze di celerità valuta con minor rigore la fondatezza dell'azione. Ancor più significativo è il 2° comma dell'art. 163, l. 633/1941, in forza del quale «pronunciando l'inibitoria, il giudice può fissare una somma dovuta per ogni violazione o inosservanza successivamente constatata o per ogni ritardo nell'esecuzione del provvedimento». L'inosservanza dell'ordine impartito dal giudice è quindi sanzionata con una misura coercitiva indiretta, a garanzia dell'effettività delle norme che tutelano il diritto d'autore, patrimoniale e morale.

Azione risarcitoria 

Alla tutela di tipo inibitorio la legge consente di affiancare la tutela risarcitoria (art. 7 c.c.). Quest'ultima, quale tutela che interviene successivamente alla lesione, può apparire da sola inadeguata a ristorare integralmente il pregiudizio subito.

Una valutazione di inadeguatezza può essere conseguenza della circostanza che i diritti della personalità sono diritti a contenuto non patrimoniale. La lesione di un bene della vita non suscettibile di essere (immediatamente) espresso in termini monetari limita la risarcibilità del danno al danno non patrimoniale o danno morale.

Con la l. 675/1996 sul trattamento dei dati personali, che consente il risarcimento anche del danno non patrimoniale (art. 29, l. 675/1996), l'ordinamento ha introdotto un'ipotesi di risarcibilità del danno non patrimoniale. Tuttavia, l'importanza della disposizione normativa si affievolisce se si considera che il trattamento illecito di dati personali costituisce reato (art. 35, l. 675/1996) e che conseguentemente il danno non patrimoniale sarebbe stato comunque risarcibile ex art. 185 c.p.

Con riferimento al diritto all'integrità fisica la l. 210/1992 prevede a carico dello Stato l'obbligo di indennizzare i soggetti danneggiati da complicazioni di tipo irreversibile a causa di vaccinazioni obbligatorie, trasfusioni e somministrazioni.

La tutela preventiva 

L'inibitoria è una tutela di tipo preventivo, che consiste nel chiedere al giudice un ordine volto a far cessare il comportamento illecito e non essere più riproposto. Essa, a differenza della tutela risarcitoria, guarda al futuro, impedendo che la situazione attuale si ripeta o prosegua; in questo senso è certamente preventiva.

Tuttavia l'azione inibitoria sovente interviene quando l'illecito è già in atto (ad esempio, nel caso delle immissioni: art. 844 c.c.) e, più in generale, indipendentemente dal fatto che la violazione si sia verificata ovvero che si tratti di una lesione solo possibile; ma ciò non incide sul suo carattere preventivo. Si distingue dalle tutele successive, quelle cioè risarcitorie e restitutorie, rispetto alle quali può svolgere un ruolo complementare quando l'illecito abbia già prodotto un danno; ovvero alternativo, quando il soddisfacimento del diritto può essere integralmente garantito mediante la cessazione del comportamento illecito.

L'azione inibitoria si distingue dalle altre forme di tutela, e segnatamente da quella risarcitoria, perché è esperibile anche in assenza di un danno nella sfera giuridica del soggetto ed anche in assenza di colpa.

L'inibitoria è collocata dalla dottrina prevalente tra le azioni di condanna: in relazione al contenuto di tale condanna (fare infungibile), non eseguibile in forma specifica, si pone l'esigenza de iure condendo di introdurre un sistema di astreintes, cioè di misure di coercizione indiretta, poiché quelle tipicamente previste dal nostro ordinamento (ad es. dal diritto industriale) si ritiene non si possano estendere in via analogica. Così, il giudice può, ad esempio, inibire la contraffazione di un marchio o di un brevetto, o il plagio di un opera dell'ingegno coperta dal diritto d'autore, al contempo fissando una penale giudiziale (astreinte) per ogni violazione o inosservanza successivamente constatata o per ogni ritardo nell'esecuzione del provvedimento inibitorio.

Colpa

la condizione soggettiva di chi agisce con negligenza, imprudenza o imperizia.

Dottrina: La tutela preventiva 

La legge sul trattamento dei dati personali (l. 675/1996) prevede, accanto ad una tutela inibitoria ed ad una risarcitoria la possibilità di prevenire la lesione che un trattamento di dati personali (cioè di qualunque informazione relativa alla persona fisica) possa arrecare a diritti della personalità (diritto alla riservatezza, diritto all'identità personale, etc.).

Qualunque operazione (trattamento) su informazioni relative ad una persona fisica - su un complesso di dati personali (banca dati) - ad eccezione dei trattamenti effettuati da persone fisiche per fini esclusivamente personali e di altre ipotesi tassativamente previste dalla legge, deve essere preventivamente notificato all'Autorità garante, in modo che quest'ultima possa valutare, tra l'altro, l'adeguatezza delle misure adottate per la sicurezza dei dati. L'omessa o l'infedele comunicazione costituisce reato.

La legge prevede che l'interessato (la persona cui si riferiscono i dati) debba - salvo casi eccezionali - essere previamente informato circa le modalità e le finalità del trattamento: in talune ipotesi è necessario il consenso espresso dell'interessato, consenso non necessario, ad esempio, se il trattamento è effettuato nell'esercizio della professione di giornalista.

In ogni caso, la legge consente all'interessato al trattamento di dati personali di conoscere l'esistenza del trattamento, di ottenere la cancellazione di dati trattati in violazione di legge e in generale di opporsi, per motivi legittimi, al trattamento dei dati personali che lo riguardano (art. 13, l. 675/1996). Ancora, la comunicazione e la diffusione dei dati personali è ammessa entro i limiti previsti (art. 20, l. 675/1996).

Qualora le informazioni riguardino l'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, le opinioni politiche, l'adesione ad associazioni, ovvero siano idonei a rivelare lo stato di salute o la vita sessuale (dati sensibili), il trattamento è ammesso solo col consenso scritto dell'interessato e previa autorizzazione del garante. Una disciplina specifica è dettata per i dati inerenti alla salute trattati per il perseguimento di finalità di tutela dell'incolumità fisica e della salute dell'interessato (art. 23, l. 675/1996).

Il Garante può sempre richiedere informazioni al responsabile del trattamento, disporre ispezioni: tutti strumenti preventivi che mirano ad assicurare che le informazioni su di una persona fisica vengano raccolte ed elaborate nel rispetto della legge.

Strumenti preventivi a tutela della persona prevede anche la l. 281/1998 («Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti»). Ai consumatori sono riconosciuti il diritto alla qualità e sicurezza dei prodotti e dei servizi; il diritto ad un adeguata informazione e ad una corretta pubblicità; il diritto all'educazione al consumo: a garanzia di tali diritti la legge istituisce un Consiglio nazionale dei consumatori e degli utenti, composto dai rappresentanti delle associazioni dei consumatori iscritte in un apposito elenco tenuto presso il Ministero dell'Industria.

Tutela inibitoria

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

Tutela risarcitoria

rimedio offerto dall'ordinamento giuridico volto ad assicurare al soggetto che ha subito un danno (di natura patrimoniale o non patrimoniale), il conseguimento di una somma di denaro quale ristoro del pregiudizio subito, ovvero la riparazione in forma specifica del danno subito.

Le azioni atutela del credito
Concetto e distinzioni 

Nei confronti del diritto di credito l'ordinamento predispone due tipi di tutela: diretta (o satisfattoria) e indiretta (o preventiva). Con la prima si tende a far conseguire al creditore la prestazione dedotta in obbligazione e dunque il soddisfacimento in natura del suo interesse. Ciò può avvenire con la cooperazione del soggetto obbligato: è il caso dell'azione di adempimento; ovvero contro la sua volontà, in via coattiva, con l'azione esecutiva. In entrambe queste forme di tutela diretta è necessario che l'adempimento sia ancora possibile perché consistente ad esempio, in una prestazione di dare una cosa determinata esistente nel patrimonio del debitore, e che, com'è ovvio, il creditore abbia ancora interesse a ricevere.

In caso contrario si avrà inadempimento che, se deriva da causa imputabile al debitore (art. 1256 c.c.), determina la responsabilità di quest'ultimo e il conseguente obbligo di risarcire il danno (art. 1218 c.c.). La tutela del credito insoddisfatto è attuata dunque in forma risarcitoria.

La tutela indiretta o preventiva tende in via immediata non alla realizzazione del diritto di credito, ma alla conservazione dei beni del debitore, potenzialmente necessari al soddisfacimento coattivo del diritto. Il creditore consegue una utilità mediata: il mantenimento della garanzia generica, necessario presupposto dell'utile esperimento dell'azione esecutiva. In base al principio della responsabilità patrimoniale sancito dall'art. 2740 c.c. l'intero patrimonio del debitore si trova in uno stato di (potenziale) soggezione all'azione esecutiva del creditore.

Finché non si sia verificato l'inadempimento dell'obbligazione e non sia stato avviato il procedimento di esecuzione forzata, il debitore mantiene la facoltà di disporre dei propri beni, poiché la legge considera prevalente questo suo interesse rispetto a quello del creditore a non vedere alterato il patrimonio del debitore.

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

Garanzia patrimoniale

è quella offerta dal patrimonio del debitore che il creditore può aggredire in caso di inadempimento; è detta anche garanzia generica per distinguerla dalle garanzia specifiche, reali e personali.

Azione per l'esatto adempimento 

Con l'azione di adempimento il creditore mira ad ottenere la condanna del debitore all'adempimento dell'obbligazione.

È un rimedio predisposto dall'ordinamento nel presupposto della mancata o inesatta attuazione dell'interesse dedotto nel rapporto obbligatorio. Si può distinguere: a) l'azione di adempimento, esercitabile in caso di mancata esecuzione della prestazione; b) l'azione di esatto adempimento, esperibile in ipotesi di esecuzione inesatta dal punto di vista quantitativo o qualitativo.

L'inadempimento o l'inesatto adempimento della prestazione, impedendo la realizzazione dell'interesse creditorio, costituisce di per sé evento lesivo; l'azione di adempimento si fonda su questo presupposto e prescinde dalla circostanza che il creditore abbia sofferto un danno in conseguenza dell'inesecuzione della prestazione. Quando un danno sussiste al creditore viene riconosciuta, in aggiunta o in alternativa all'azione di adempimento, anche la tutela risarcitoria fondata sulla responsabilità per inadempimento (art. 1218 c.c.).

L'azione di adempimento costituisce una forma di tutela specifica o satisfattoria, perché attraverso di essa il creditore insoddisfatto ottiene le stesse utilità che aveva dedotto ad oggetto del rapporto obbligatorio rimasto ineseguito. Si differenzia dalla tutela risarcitoria che, nell'ipotesi normale della riparazione per equivalente, fa conseguire al creditore una somma corrispondente alla prestazione originariamente dovuta. Mentre tende a coincidere - almeno dal punto di vista degli effetti - con la reintegrazione in forma specifica (art. 2058 c.c.), e cioè con la forma di risarcimento attuato mediante la riparazione in natura. Così, è accaduto che il giudice abbia condannato un notaio (ex art. 2058 c.c.) inadempiente per aver omesso di effettuare le visure, a provvedere alla cancellazione di un'ipoteca non dichiarata nel contratto di compravendita, sul presupposto che in questo caso non si tratta solo della sanzione per l'inesatto adempimento e che va assicurata la rimozione degli effetti negativi (danno) dell'inadempimento.

L'azione di adempimento, tendendo a fare ottenere in via giudiziale al creditore quanto questi doveva conseguire mediante l'esecuzione spontanea della prestazione ad opera del debitore, può essere esercitata solo quando l'adempimento sia ancora possibile. È preclusa quando il ritardo nell'adempimento sia dovuto ad impossibilità sopravvenuta temporanea della prestazione non imputabile (art. 1256, 2° co., c.c.: qui il debitore non è responsabile per il ritardo) o quando, comunque, la prestazione non sia ancora esigibile (ad esempio, per mancata scadenza del termine stabilito in favore del debitore).

Si tratta di un'azione di condanna, con la quale il creditore tende ad ottenere una sentenza contenente l'ordine rivolto al debitore di adempiere all'obbligazione. Qualora il debitore non vi ottemperi, il creditore con la sentenza, che è titolo esecutivo (art. 474 c.p.c.), può procedere ad esecuzione forzata (art. 2910 c.c.).

Nel codice civile l'unico richiamo testuale all'azione di adempimento si rinviene nell'art. 1453 c.c. in materia di risoluzione del contratto. Nonostante questo riferimento possa indurre a considerare l'azione di adempimento legata esclusivamente all'inadempimento delle obbligazioni derivanti da un contratto a prestazioni corrispettive, essa si configura invece come un rimedio di carattere generale esperibile in ogni ipotesi di inadempimento di un'obbligazione (qualunque sia la sua fonte). Qualora vi sia inadempimento di un contratto a prestazioni corrispettive, l'art. 1453 c.c. in alternativa all'azione di adempimento attribuisce alla parte non inadempiente la scelta di agire per la risoluzione del contratto, volta a riportare tra le parti la stessa situazione che esisteva prima della conclusione dell'accordo.

Tutela satisfattiva

rimedio offerto dall'ordinamento giuridico attraverso il quale il creditore insoddisfatto ottiene le stesse utilità che aveva dedotto ad oggetto del rapporto obbligatorio rimasto ineseguito.

Dottrina: Azione per l'esatto adempimento 

Nel codice civile manca un riferimento testuale all'azione di esatto adempimento. Ci si è chiesti se al creditore che abbia ricevuto una prestazione inesatta spetti, in via generale ed al di là di specifiche previsioni normative dettate per singoli contratti (la vendita, ad esempio), il diritto di ottenere dal debitore la regolarizzazione della prestazione, cioè la riparazione del bene dedotto ad oggetto dell'obbligazione o la eliminazione dei vizi da cui è affetto, ovvero la sostituzione della prestazione con altra conforme a quella dovuta.

Generalmente si ammette che il creditore possa ottenere, tramite l'azione di esatto adempimento, la regolarizzazione della prestazione soltanto quando questa si traduca in un'attività analoga o comunque riconducibile a quella cui il debitore si era impegnato. Ciò può avvenire quando la prestazione è inesatta dal punto di vista quantitativo, perché in questo caso l'azione mira ad ottenere la semplice esecuzione della parte mancante della prestazione, ossia la stessa attività dedotta ad oggetto dell'obbligazione; o quando la prestazione è qualitativamente inesatta, se l'azione tende ad ottenere dal debitore un comportamento che poteva comunque ritenersi compreso nel rapporto obbligatorio, come nell'ipotesi in cui si era obbligato a costruire un macchinario, perché nella prestazione originaria si ritiene compresa la realizzazione di un oggetto funzionante ed immune da vizi.

Maggiori dubbi pone, invece, il riconoscimento del diritto del creditore di ottenere con l'azione di esatto adempimento la sostituzione della prestazione (dato che, in questo caso, l'esecuzione è già avvenuta, sia pure in maniera inesatta, e quindi si richiederebbe un secondo adempimento) ovvero la regolarizzazione della prestazione quando questa attività non può ricondursi alla prestazione originariamente dovuta perché diversa rispetto a quest'ultima: la riparazione del bene è prestazione diversa da quella dovuta dal venditore.

Infine, sebbene la legge non faccia menzione di un diritto del debitore ad operare la regolarizzazione o la sostituzione della prestazione, generalmente si ammette che, quando queste attività risultino per lui meno gravose rispetto alla prestazione risarcitoria, il creditore in base all'obbligo di correttezza non possa rifiutarle, se esse siano comunque idonee a soddisfare adeguatamente il suo interesse.

Il problema dell'ammissibilità di azioni di esatto adempimento finalizzate ad ottenere la regolarizzazione o sostituzione della prestazione si è posto particolarmente nel caso della vendita. La dottrina e la giurisprudenza hanno in buona parte seguito l'orientamento tradizionale che esclude in questi casi l'esperibilità del rimedio e ciò anche nella convinzione che, in questi contratti, vadano mantenuti distinti i rimedi all'inadempimento (dunque la responsabilità del debitore e il suo obbligo a risarcire il danno: art. 1218 c.c.) e le garanzie, così come previste dalla legge. Per la vendita, l'art. 1492 c.c. dà diritto al compratore, nel caso di vizi della cosa venduta, alternativamente, alla riduzione del prezzo o alla risoluzione del contratto. Solo nel contratto di appalto il committente ha diritto alla eliminazione dei vizi dell'opera a spese dell'appaltatore, in alternativa alla riduzione del prezzo, salvo sempre il risarcimento del danno; ma la regola (posta dall'art. 1668 c.c.) si ritiene conforme alla disciplina e alla causa del contratto, essendo l'appaltatore comunque obbligato ad una prestazione di fare. Per ragioni analoghe, si tende ad escludere che il promissario acquirente di un bene immobile viziato possa esperire (in alternativa all'azione di garanzia, spettante solo al compratore, parte di un contratto definitivo) l'azione di esatto adempimento, salvo che sul promittente venditore non gravi anche un'obbligazione di fare (ad es. quando il bene immobile è venduto dal costruttore).

Una rilevante novità è rappresentata dalle disposizioni contenute negli artt. 1519 bis - 1519 nonies c.c. Nel caso della vendita di beni di consumo viene infatti riconosciuto al consumatore il diritto al ripristino o alla sostituzione (oltre che alla riduzione del prezzo o alla risoluzione del contratto) se il bene consegnato non è conforme a quello dovuto (art. 1519 quater c.c.).

Azione surrogatoria

Nozione e presupposti 

La legge consente al creditore di esercitare i diritti e le azioni a contenuto patrimoniale che spettano verso i terzi al proprio debitore quando questi trascura di esercitarle e ciò pregiudica il soddisfacimento o la conservazione delle sue ragioni (art. 2900 c.c.). Viene definita azione surrogatoria.

Il creditore agisce al posto del debitore (in via di surroga) per tutelare il proprio interesse alla conservazione o all'incremento del patrimonio dell'obbligato, anche se gli effetti si producono nella sfera giuridica del titolare dei diritti esercitati, cioè il debitore.

L'azione surrogatoria è un mezzo di tutela indiretta del credito: tende al mantenimento o all'incremento del patrimonio del debitore, necessario per la realizzazione coattiva del diritto di credito tramite l'azione esecutiva. Costituisce, in altri termini, un mezzo di conservazione della garanzia patrimoniale.

Essa rappresenta una limitazione della libertà negoziale dei privati; ciascuno, infatti, è tendenzialmente libero di decidere se e quando esercitare un diritto ovvero rinunciarvi, se tutelare in via giudiziale un proprio interesse o no. Il potere del creditore di ingerirsi in un rapporto giuridico al quale è estraneo (quello tra il suo debitore e un terzo) senza la volontà del titolare e in vista di un interesse proprio, è ammesso dalla legge soltanto nei confronti di singoli rapporti e in presenza di precisi presupposti.

La legge richiede: a) un credito del surrogante nei confronti del debitore surrogato; b) l'inerzia del debitore, che trascura di esercitare diritti o azioni a lui spettanti nei confronti di terzi (mentre non rilevano i motivi di essa né un'eventuale colpa del soggetto); c) il pericolo che il comportamento omissivo del debitore pregiudichi le ragioni del creditore, determinando una perdita o un mancato incremento del suo patrimonio.

Non tutti i diritti e le azioni spettanti al debitore possono essere esercitati in via surrogatoria: la sostituzione del creditore è ammessa soltanto in relazione a diritti e azioni che hanno contenuto patrimoniale, poiché soltanto per essi il mancato esercizio può diminuire la garanzia patrimoniale e pregiudicare il soddisfacimento del creditore. Sono esclusi inoltre diritti e azioni che, pur avendo contenuto patrimoniale, per loro natura o per disposizione di legge non possono essere esercitati se non dal loro titolare (art. 2900, 1° co., c.c.). Si tratta dei diritti il cui esercizio è rimesso ad una valutazione discrezionale del titolare e che quindi, più di altri, sono espressione dell'autonomia privata: ad esempio il diritto agli alimenti (art. 433 c.c.), il diritto di chiedere la revoca di donazione per ingratitudine (art. 801 c.c.), il diritto di chiedere lo scioglimento della comunione (art. 1111 c.c.), il diritto di convalidare il contratto annullabile (art. 1444 c.c.), il diritto di recedere dal contratto (art. 1373 c.c.).

L'esercizio in via surrogatoria non è ammesso per i diritti privi del carattere della patrimonialità, come i diritti della personalità e quelli connessi a rapporti di natura familiare; anche se dal loro esperimento può indirettamente derivare al debitore un incremento del patrimonio, ad esempio quando, in dipendenza dell'azione tendente al riconoscimento dello stato di figlio naturale, egli può vantare diritti successori.

Modalità ed effetti 

Il creditore può surrogarsi al debitore nel compimento sia di atti stragiudiziali (un atto interruttivo della prescrizione), sia di atti giudiziali (rivendicare in giudizio la proprietà di un bene del debitore). In quest'ultimo caso la legge gli impone di citare anche il debitore al quale intende surrogarsi, affinché la sentenza possa produrre effetti anche nei riguardi di quest'ultimo (art. 2900, 2° co., c.c.). Si tratta di un'ipotesi di litisconsorzio necessario, che si ha ogniqualvolta la situazione sostanziale dedotta in giudizio deve essere decisa nei confronti di più parti; in questo caso tutte devono agire o essere convenute nello stesso giudizio (art. 102 c.p.c.).

Con l'azione surrogatoria si realizza nella sfera giuridica del debitore un effetto (vantaggioso o non pregiudizievole) riconducibile ad un diritto di cui questi era titolare. Essa determina la conservazione o l'incremento del patrimonio del debitore e, quindi, si pone a tutela della garanzia comune di tutti i creditori (art. 2740 c.c.). In altri termini, l'azione surrogatoria giova a tutti indistintamente i creditori e non soltanto a colui che agisce in surroga. Quest'ultimo, infatti, non gode di alcun diritto di prelazione sul bene ottenuto o recuperato per effetto della sua azione.

Giurisprudenza: Modalità ed effetti 

In determinate circostanze la giurisprudenza ammette che l'azione surrogatoria oltre alla normale finalità di conservazione del patrimonio del debitore, abbia eccezionalmente funzione esecutiva e valga a soddisfare direttamente l'interesse del creditore surrogante. Nel caso in cui il creditore agisce in surroga per l'adempimento di un'obbligazione avente ad oggetto una somma di denaro ed esiste il pericolo che il debitore la sottragga all'azione esecutiva, il giudice può condannare il terzo ad adempiere direttamente a favore del creditore (Cass., 1453/1978).

Azione revocatoria

Nozione 

I privati non vedono limitata la propria autonomia negoziale per il fatto di essere soggetti passivi di un rapporto obbligatorio; sono liberi di modificare la propria sfera giuridica acquistando, trasferendo o concedendo diritti, ovvero assumendo obbligazioni. Una possibilità di ingerenza del creditore negli atti posti in essere dal debitore è ammessa dall'ordinamento nell'ipotesi in cui questi mettono in pericolo la possibilità di realizzazione coattiva del credito.

L'azione revocatoria è il mezzo con cui il creditore può chiedere in giudizio che siano dichiarati inefficaci nei suoi confronti gli atti con cui il debitore, disponendo del proprio patrimonio, abbia pregiudicato le sue ragioni (art. 2901 c.c.).

Si tratta di uno strumento di tutela indiretta o preventiva del credito, volto a conservare la garanzia generica, rappresentata dal patrimonio del debitore, in vista dell'esperimento dell'azione esecutiva.

L'azione revocatoria interviene su un atto di disposizione valido ed efficace, posto in essere tra il debitore e un terzo acquirente (o avente causa). È necessario dunque contemperare l'esigenza del creditore di vedere dichiarato inefficace nei suoi confronti l'atto di disposizione pregiudizievole, con l'interesse del terzo acquirente a non vedere travolto il suo acquisto.

Diverso è il caso in cui il debitore abbia voluto sottrarre i suoi beni all'azione esecutiva dei creditori, ponendo in essere dei negozi simulati. In questa ipotesi l'effetto dispositivo (e acquisitivo) del diritto è solo apparente, sicché il creditore può chiedere che sia accertata la simulazione in modo da potere agire esecutivamente sul bene che in realtà non è mai uscito dal patrimonio del debitore.

Pur essendo entrambi mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale, l'azione revocatoria si differenzia dall'azione surrogatoria sia nel presupposto - l'una si fonda sul compimento di un atto di disposizione del debitore; l'altra all'opposto sull'inerzia di questo - sia negli effetti - l'azione revocatoria tende a far dichiarare inefficace l'atto di disposizione soltanto a vantaggio del creditore che ha agito; l'azione surrogatoria giova indistintamente a tutti i creditori.

In alternativa all'azione revocatoria ordinaria, la legge fallimentare (art. 64, r.d. 267/1942) regola l'azione revocatoria fallimentare, alle cui disposizioni rimanda l'art. 2904 c.c. Essa viene esercitata nei confronti dell'imprenditore in stato di insolvenza e dichiarato fallito da parte del curatore del fallimento nell'interesse di tutti i creditori. Si basa su presupposti meno rigorosi di quelli previsti per l'azione revocatoria ordinaria ed il suo esperimento è agevolato da una serie di presunzioni disposte dalla legge.

Presupposti 

Perché l'azione revocatoria possa essere vittoriosamente esercitata è necessario che ricorrano determinati presupposti.

In primo luogo, oltre al credito del revocante nei confronti del debitore (senza il quale non potrebbe nemmeno profilarsi un pregiudizio nei suoi confronti dall'atto compiuto dal debitore), occorre il compimento di un atto di disposizione, cioè un atto a titolo oneroso o a titolo gratuito con cui il debitore modifica o diminuisce la consistenza del proprio patrimonio trasferendo ad altri un proprio diritto (vendita o donazione di un bene; cessione di un credito), costituendo un diritto di godimento o di garanzia su un suo bene a favore di un terzo (servitù o ipoteca) ovvero assumendo verso un terzo un'obbligazione (mutuo).

Altro requisito è il pregiudizio che l'atto può recare alle ragioni del creditore, diminuendo la garanzia patrimoniale fino al punto da renderla insufficiente a soddisfare il credito del revocante (il debitore dona o vende a basso prezzo un suo bene e il restante patrimonio è insufficiente a consentire la realizzazione coattiva del diritto del creditore) o modificando la consistenza del patrimonio del debitore (vende ad un giusto prezzo il suo unico bene immobile) e rendendo così più difficile l'esperimento dell'azione esecutiva (sostituisce a beni agevolmente aggredibili in via esecutiva come quelli immobili, beni che possono essere facilmente sottratti o occultati come il denaro). Il pregiudizio è presupposto imprescindibile dell'azione revocatoria: il creditore non può esperirla quando, nonostante il depauperamento della garanzia generica, il restante patrimonio del debitore è comunque sufficiente a consentire il soddisfacimento delle pretese creditorie o quando, ancora, il creditore goda di garanzie reali (pegno o ipoteca) che gli assicurano la realizzazione del suo diritto.

Non è soggetto a revoca l'adempimento di un debito scaduto (art. 2901, 5° co., c.c.). Esso è infatti un atto dovuto, in quanto il debito già incideva sul patrimonio del debitore; pertanto non costituisce né un atto di disposizione né un atto pregiudizievole per gli altri creditori, giacché attribuisce al creditore che lo riceve quanto già gli spetta.

Quanto al debitore, è necessario che conoscesse il pregiudizio che l'atto arrecava alle ragioni del creditore (art. 2901, n. 1, c.c.). Basta la semplice consapevolezza di pregiudicare la garanzia generica spettante ai propri creditori, non invece la specifica intenzione di nuocere. Tuttavia, se l'atto di disposizione è anteriore al sorgere del credito, il creditore revocante dovrà dimostrare che l'atto era stato dolosamente preordinato dal debitore al fine di pregiudicare le sue ragioni; cioè di spogliarsi del bene in modo da precludere al creditore il soddisfacimento in via coattiva del suo diritto (art. 2901, n. 1, c.c.).

Con riferimento al terzo acquirente, la sua consapevolezza del pregiudizio che l'atto reca alle ragioni dei creditori del suo dante causa rileva soltanto quando l'atto di disposizione è a titolo oneroso (art. 2901, n. 2, c.c.). Non è necessaria la collusione tra debitore e terzo volta a pregiudicare il creditore, ma è sufficiente che il terzo sia a conoscenza del fatto che l'altra parte è già obbligata nei confronti di altri soggetti. Se invece l'atto di disposizione è a titolo gratuito lo stato soggettivo del terzo non assume rilevanza, essendo sufficiente la prova della conoscenza del pregiudizio soltanto in capo al debitore. L'ordinamento in questo caso giudica prevalente l'interesse del creditore ad evitare un danno rispetto all'interesse del terzo a conseguire un vantaggio.

Negozio a titolo oneroso

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

Negozio a titolo gratuito

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

Effetti 

L'azione revocatoria, se vittoriosamente esperita, determina la declaratoria di inefficacia dell'atto di disposizione nei confronti del creditore revocante. Non ha effetti restitutori perché da essa non discende l'invalidità dell'atto di disposizione, con conseguente ritorno del bene che ne forma oggetto nel patrimonio del debitore. Essa comporta non la reintegrazione del patrimonio del debitore, ma la dichiarazione di inefficacia dell'atto nei soli confronti del creditore revocante. Questi, in caso di inadempimento, potrà soddisfarsi sul bene come se non fosse mai uscito dal patrimonio del debitore.

Si tratta di inefficacia relativa: l'atto, pienamente valido ed efficace tra le parti e nei confronti dei terzi, è reso inopponibile soltanto a favore del creditore che ha agito: ad esempio, se è revocato un atto di assunzione di un'obbligazione, il creditore revocante che eserciti l'azione esecutiva potrà soddisfarsi con precedenza rispetto al terzo, come se l'atto di assunzione del debito non fosse stato posto in essere.

Quando è revocato un atto con cui il debitore ha trasferito la proprietà di un suo bene, il revocante può promuovere nei confronti dei terzi acquirenti le azioni esecutive o conservative sui beni che hanno formato oggetto dell'atto impugnato (art. 2902 c.c.). In questo caso il terzo contraente che, in dipendenza dell'azione revocatoria, abbia ragioni di credito nei confronti del debitore, potrà concorrere sul ricavato dei beni che sono stati oggetto dell'atto revocato solo dopo che il creditore revocante si sia soddisfatto (art. 2902, 2° co., c.c.).

Qualora il bene oggetto dell'atto revocato sia stato alienato, la posizione dei terzi subacquirenti è diversamente regolata a seconda che essi abbiano acquistato a titolo gratuito o a titolo oneroso e che al momento dell'acquisto siano stati in buona o in mala fede, abbiano cioè ignorato ovvero conosciuto di ledere un diritto altrui.

Inefficacia

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

Sequestro conservativo 

Il sequestro conservativo è un mezzo di conservazione della garanzia patrimoniale, con il quale si attua un vincolo di indisponibilità su beni mobili o immobili del debitore, ovvero su somme di denaro o cose a lui dovute. Costituisce una limitazione del potere di disposizione del debitore in ordine al proprio patrimonio, consentita dall'ordinamento in presenza di determinati presupposti.

Il creditore che abbia fondato timore di perdere la garanzia del proprio credito può chiedere al giudice di disporre il sequestro di determinati beni del debitore, al fine di conservarli all'azione esecutiva (art. 2905, 1° co., c.c., art. 671 c.p.c.).

Si tratta di un provvedimento cautelare o sommario, emesso quando vi è la parvenza della fondatezza del diritto (il fumus boni iuris) e il pericolo che nelle more dell'esperimento di un eventuale giudizio di cognizione (in cui si accerta l'esistenza del credito, il mancato adempimento e si condanna il debitore) il debitore possa pregiudicare, con atti di disposizione del proprio patrimonio, la possibilità di soddisfacimento in via coattiva del creditore (il periculum in mora). Il timore risulta fondato quando sia giustificato da elementi oggettivi concernenti la capacità patrimoniale del debitore ovvero anche da elementi soggettivi desumibili dal comportamento imprudente o doloso del debitore che facciano ritenere presumibile la sua intenzione di sottrarre beni all'azione esecutiva.

Il creditore può chiedere il sequestro anche nei confronti del terzo acquirente dei beni del debitore quando abbia vittoriosamente esperito l'azione revocatoria del relativo atto di disposizione (art. 2905, 2° co., c.c.).

Il sequestro conservativo crea un vincolo di indisponibilità sui beni: non hanno effetto in pregiudizio del creditore sequestrante, cioè sono a lui inopponibili, gli atti di disposizione che hanno ad oggetto il bene sequestrato (art. 2906, 1° co., c.c.). Si tratta di inefficacia relativa, poiché l'inopponibilità dell'atto rileva soltanto a favore del creditore sequestrante.

Il sequestro conservativo è un mezzo di conservazione della garanzia patrimoniale che opera in via preventiva, impedendo al debitore di disporre di suoi beni e di diminuire così la garanzia generica spettante per legge ai creditori (art. 2740 c.c.). Sotto questo profilo si pone in alternativa all'azione revocatoria, la quale interviene quando già l'atto di disposizione pregiudizievole delle ragioni del creditore è stato compiuto (art. 2901 c.c.).

La disciplina del sequestro conservativo si rinviene tanto nel codice civile (artt. 2905 e 2906 c.c.) quanto nel codice di procedura civile (art. 671 c.p.c.); in particolare, il codice civile ne regolamenta gli effetti sostanziali, il codice di rito detta le norme relative al procedimento, al modo di attuazione ed ai presupposti.

Azione esecutiva

Concetto e distinzioni 

L'azione esecutiva tende alla realizzazione coattiva del diritto del creditore e può assumere due forme: a) esecuzione forzata per espropriazione; b) esecuzione forzata in forma specifica.

La prima è una forma di tutela disposta per le obbligazioni aventi ad oggetto una somma di denaro (come, per esempio, le obbligazioni pecuniarie ovvero le obbligazioni di risarcimento del danno a seguito di inadempimento o di illecito extracontrattuale): rappresenta, quindi, il generale strumento di realizzazione coattiva del credito, dato che tutte le obbligazioni, anche se in origine hanno ad oggetto beni o utilità diversi dal denaro, sono suscettibili di convertirsi nell'obbligazione (pecuniaria) di risarcimento del danno.

Si basa sul principio della responsabilità patrimoniale secondo cui il debitore risponde con tutti i suoi beni dell'adempimento dell'obbligazione.

L'esecuzione forzata per espropriazione realizza il diritto del creditore in forma generica, facendogli conseguire una somma di denaro. Essa rappresenta l'unica forma possibile di realizzazione coattiva del diritto di credito quando l'obbligazione inadempiuta non sia suscettibile di esecuzione in forma specifica, per esempio quando abbia ad oggetto un fare infungibile: in questo caso, il creditore avrà diritto soltanto al risarcimento del danno sofferto a seguito dell'inadempimento e per conseguirlo potrà fare espropriare i beni del debitore e soddisfarsi sul prezzo ricavato dalla loro vendita.

L'esecuzione forzata in forma specifica è prevista per l'attuazione coattiva delle obbligazioni aventi ad oggetto la consegna di una cosa determinata, un fare, un non fare, ovvero la prestazione del consenso per la conclusione di un contratto. Vale a realizzare in maniera puntuale il diritto del creditore, facendogli conseguire esattamente il bene dedotto in obbligazione.

La realizzazione coattiva del diritto di credito richiede un'attività giurisdizionale; la disciplina relativa all'esecuzione forzata è contenuta in parte nel codice civile (art. 2910 c.c.) e in parte nel codice di procedura civile (art. 474 c.p.c.). In particolare, il codice civile regola gli aspetti di diritto sostanziale connessi agli atti della procedura esecutiva, mentre il codice di rito regola le forme del processo di esecuzione.

Responsabilità patrimoniale

indica che il debitore, in caso di inadempimento, risponde con tutti i suoi beni presenti e futuri.

Presupposti comuni 

Le due forme di esecuzione forzata, pur svolgendosi secondo differenti modalità, hanno presupposti comuni: si può procedere solo per l'attuazione di un diritto certo, ossia non sottoposto a contesa; esigibile, ovvero non sottoposto a termine non ancora scaduto né a condizione sospensiva.

L'esecuzione può avvenire, inoltre, a seguito della notificazione al debitore del titolo esecutivo e del precetto.

Il titolo esecutivo è il documento di cui il creditore deve necessariamente munirsi per iniziare la procedura esecutiva. Vale come titolo esecutivo sia un titolo giudiziale (sentenza o altro provvedimento al quale la legge attribuisce efficacia esecutiva) sia un titolo negoziale (cambiale e, in generale, altro titolo di credito o un atto ricevuto da un notaio o da un altro pubblico ufficiale che attesti l'esistenza di un'obbligazione avente ad oggetto una somma di denaro) (art. 474 c.p.c.). La sentenza di condanna è necessaria per procedere ad esecuzione forzata soltanto quando il creditore non si sia preliminarmente munito di un titolo negoziale dotato di efficacia esecutiva.

Il precetto consiste nell'intimazione rivolta al debitore di adempiere l'obbligazione entro un termine non inferiore a dieci giorni (salvo il caso di pericolo nel ritardo), con l'espresso avvertimento che, in difetto, si procederà ad esecuzione forzata (art. 480 c.p.c.).

La notificazione al debitore del titolo esecutivo e del precetto precede necessariamente l'azione esecutiva, sia essa in forma specifica o per espropriazione. Per il resto le due forme di esecuzione differiscono notevolmente tra loro, sia per il risultato che consegue a ciascuna di esse, sia per le modalità di svolgimento.

Esecuzione forzata per espropriazione 

Il creditore, per conseguire quanto gli è dovuto, può fare espropriare i beni del debitore o quelli di un terzo che siano vincolati a garanzia del credito o siano stati oggetto di un atto di disposizione revocato perché in pregiudizio del creditore (art. 2910 c.c.).

Se il creditore gode di una garanzia specifica su determinati beni del debitore (privilegio speciale, pegno o ipoteca ) deve prima sottoporre ad esecuzione quei beni; può agire sugli altri soltanto quando il valore dei primi sia insufficiente a soddisfare il credito (art. 2911 c.c.).

L'esecuzione forzata per espropriazione si articola in tre fasi.

Essa ha inizio con il pignoramento, che è l'atto con cui il creditore sottrae alla disponibilità del debitore determinati suoi beni (immobili, mobili o crediti). Il pignoramento consiste nell'ingiunzione, che l'ufficiale giudiziario rivolge al debitore, di astenersi dal porre in essere atti di disposizione dei beni pignorati (art. 492 c.p.c.). Gli atti di alienazione di quei beni compiuti dal debitore a seguito del pignoramento risultano colpiti da inefficacia relativa: essi, pur validi, non sono opponibili al creditore procedente. Inefficacia ed inopponibilità non valgono, invece, per l'atto di alienazione che abbia ad oggetto un bene mobile non iscritto in pubblici registri di cui il terzo acquirente abbia acquistato il possesso in buona fede (art. 1153 c.c.); non valgono, ancora, per l'atto di alienazione di un bene immobile o di un bene mobile iscritto in pubblici registri che sia stato trascritto anteriormente al pignoramento (art. 2644 c.c.).

Al pignoramento segue la vendita forzata dei beni in un'asta pubblica (art. 503 c.p.c.) e successivamente l'attribuzione al creditore procedente di quanto gli spetta per capitale, interessi e spese (art. 510, 1° co., c.p.c.) o, se altri creditori sono intervenuti nella procedura esecutiva, la distribuzione del ricavato (art. 510, 2° co., c.p.c.). Il residuo è consegnato al debitore o al terzo che ha subito l'espropriazione (art. 510, ult. co., c.p.c.). È comunque in facoltà del creditore di chiedere che i beni pignorati gli siano assegnati in pagamento (art. 501 ss. c.p.c.).

L'esecuzione della vendita forzata è affidata dal giudice al cancelliere o all'ufficiale giudiziario; in determinati casi il giudice può delegare ad un notaio il compimento delle operazioni di vendita con incanto (artt. 534 bis e 591 bis c.p.c., introdotti con l. 302/1998).

Privilegio speciale

è la prelazione che la legge accorda al creditore in considerazione della causa del credito. Esso può riguardare tutti i beni mobili (privilegio generale), ovvero determinati beni mobili od immobili del debitore (privilegio speciale).

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.

Esecuzione forzata in forma specifica 

L'esecuzione in forma specifica consente al creditore di conseguire la stessa utilità dedotta ad oggetto dell'obbligazione ineseguita; si attua mediante la diretta ingerenza nella sfera giuridica del debitore oppure mediante l'intervento sostitutivo di terzi.

In caso di inadempimento dell'obbligo di consegnare una cosa determinata, mobile o immobile, il creditore può ottenere la consegna o il rilascio forzati (art. 2930 c.c.). Se l'obbligo ha ad oggetto un fare - sempre che l'attività esecutiva consista in un comportamento fungibile e cioè l'utilità del creditore non presupponga necessariamente il personale adempimento del debitore - l'obbligo verrà eseguito da un terzo a spese del debitore (art. 2931 c.c.). Nel caso di prestazione di non fare, il creditore può ottenere che sia distrutto, a spese dell'obbligato, ciò che è stato costruito in violazione dell'obbligo, a meno che la distruzione della cosa non sia di pregiudizio all'economia nazionale; in questa eventualità l'avente diritto potrà conseguire solo il risarcimento dei danni (art. 2933 c.c.).

È suscettibile di esecuzione forzata in forma specifica l'obbligo di concludere un contratto. Ove l'obbligo di contrarre non sia adempiuto - derivi esso dalla legge (come l'obbligo di costituire una servitù imposto dalla legge: art. 1032 c.c.), o dalla volontà delle parti (che hanno concluso un contratto preliminare o un mandato, rispetto all'obbligo del mandatario di ritrasferire al mandante i beni immobili o mobili registrati acquistati per suo conto: art. 1706, 2° co., c.c.) - la parte non inadempiente può ottenere una sentenza che produca gli stessi effetti del contratto non concluso (art. 2932, 1° co., c.c.). In questo modo, attraverso la pronuncia di una sentenza costitutiva, che modifica la realtà esistente, il creditore conseguirà esattamente la stessa utilità dedotta ad oggetto dell'obbligazione ineseguita: per esempio, se il contratto non concluso aveva ad oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa determinata ovvero la costituzione di un diritto di servitù, l'effetto reale (cioè il trasferimento della proprietà o la costituzione della servitù) si produrrà in virtù della pronuncia giudiziale, senza che sia necessario lo svolgimento di alcuna attività esecutiva.

Non sempre è possibile ottenere l'esecuzione in forma specifica dell'obbligo di concludere un contratto: così, per esempio, non si può ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso quando questo abbia ad oggetto il trasferimento della proprietà di un bene altrui ovvero di un bene già perito. La sentenza costitutiva non si può ottenere neanche nel caso in cui questa forma di esecuzione sia esclusa dal titolo: così, per esempio, quando nel contratto preliminare le parti abbiano espressamente convenuto di escluderne l'eseguibilità in forma specifica.

Contratto preliminare

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

Le forme di autotutela
Concetto 

Nei moderni ordinamenti giuridici è vietato al privato farsi giustizia da sé: la funzione di assicurare la pacifica convivenza e lo sviluppo dei consociati è affidata alle regole giuridiche.

Il divieto comprende non soltanto il compimento di atti illeciti (art. 2043 c.c.) ma più in generale ogni forma di tutela arbitraria delle proprie ragioni che prescinde dal ricorso agli strumenti previsti dall'ordinamento giuridico. Così, per esempio, il proprietario non può riappropriarsi direttamente del bene sottraendolo con violenza o clandestinità al possessore al quale è data la possibilità di reagire con l'azione di spoglio (art. 1168 c.c.); così, ancora, in caso di inadempimento da parte del debitore, il creditore non può acquistare automaticamente la proprietà del bene ricevuto in garanzia ma deve ricorrere allo strumento dell'esecuzione coattiva per la realizzazione del suo diritto (art. 2744 c.c.).

L'autotutela è scoraggiata e sanzionata: implica responsabilità civile e talvolta anche responsabilità penale (art. 392 c.p.).

L'ordinamento consente deroghe al generale divieto di autotutela in ipotesi eccezionali affidate ad apposite previsioni legislative. Non incorre in responsabilità civile chi cagiona un danno per legittima difesa di sé o di altri purché la reazione sia proporzionata all'offesa (art. 2044 c.c.). Sono consentite al creditore forme di tutela privata: così l'eccezione di inadempimento, la decadenza dal beneficio del termine, la sospensione dell'esecuzione della prestazione, il diritto di ritenzione. Nell'esercizio dell'autonomia privata le parti possono convenire talune forme di autotutela: così la clausola penale, la caparra confirmatoria ed il contratto di transazione.

Eccezione di inadempimento 

Nei contratti a prestazioni corrispettive ciascuno dei contraenti può rifiutarsi di adempiere la sua prestazione se l'altro non adempie o non offre di adempiere contemporaneamente la propria, salvo che non siano previsti termini diversi per l'adempimento o il rifiuto dell'esecuzione sia contrario a buona fede (art. 1460 c.c.).

Decadenza dal beneficio del termine 

La decadenza dal beneficio del termine assolve ad una funzione di tutela preventiva del credito. Pure se il termine per l'adempimento è stabilito in favore del debitore, il creditore può esigere immediatamente la prestazione quando il debitore è divenuto insolvente, ha diminuito per fatto proprio le garanzie che aveva dato o non ha prestato le garanzie promesse (art. 1186 c.c.).

La situazione di impossibilità di fare fronte regolarmente alle obbligazioni assunte, la diminuzione delle garanzie prestate, la mancata prestazione di quelle promesse concretizzano il rischio di un inadempimento da parte del debitore; il creditore non è tenuto ad attendere la scadenza del termine e gli è data la possibilità di esigere l'immediata esecuzione della prestazione così da potersi attivare prontamente, in caso di inadempimento, per la realizzazione coattiva del suo diritto.

Sospensione dell'esecuzione della prestazione 

Nei contratti a prestazioni corrispettive il peggioramento delle condizioni patrimoniali di uno dei due contraenti legittima l'altro a sospendere l'esecuzione della prestazione da lui dovuta (art. 1461 c.c.).

Dottrina: Sospensione dell'esecuzione della prestazione 

Il rimedio della sospensione dell'esecuzione della prestazione può essere attivato, così come quello della decadenza dal beneficio del termine, in ipotesi di mutamento in negativo delle condizioni patrimoniali del debitore.

L'elemento distintivo risiede nel diverso grado di pericolo di non ricevere la prestazione che corre il creditore. Il rimedio della decadenza dal termine presuppone una situazione di dissesto economico o comunque una impossibilità del debitore di soddisfare regolarmente le obbligazioni assunte.

Viceversa, la possibilità del contraente di sospendere l'esecuzione è giustificata ogniqualvolta, pur non ricorrendo una situazione di insolvenza, sopravvengono circostanze tali da rendere anche soltanto più problematico ed incerto il conseguimento della controprestazione e l'utile esperimento dell'azione esecutiva: così una modifica quantitativa della consistenza patrimoniale non così grave da configurare insolvenza (per esempio, una difficoltà temporanea conseguente ad una crisi di liquidità) ovvero una modifica meramente qualitativa (per esempio, la sostituzione di beni immobili con beni mobili per loro natura soggetti a dispersione e più difficili da aggredire).

Clausola penale 

Al fine di prevenire difficoltà ed incertezze connesse alla valutazione del danno derivante da inadempimento, le parti possono stabilire in via preventiva la somma dovuta a titolo di risarcimento. Il patto che contiene questa determinazione prende il nome di clausola penale (art. 1382 c.c.): le parti convengono che, in caso di inadempimento o di ritardo nell'adempimento, uno dei contraenti è tenuto ad una determinata prestazione indipendentemente dalla prova del danno.

La clausola penale costituisce una liquidazione convenzionale del danno da inadempimento o da ritardo, limitando la misura del risarcimento alla prestazione stabilita se non è stata pattuita la risarcibilità del danno ulteriore. Esonera il creditore dalla prova del danno: è dovuta indipendentemente dall'esistenza di un pregiudizio e il creditore deve provare il solo fatto dell'inadempimento o del ritardo. Quando la penale è elevata, la clausola può avere la funzione di rafforzare il vincolo contrattuale costituendo un mezzo di pressione per ottenere l'adempimento.

È fatto divieto al creditore di domandare contestualmente la prestazione principale e la penale quando questa non è stata prevista per il semplice ritardo (art. 1383 c.c.).

L'entità della prestazione oggetto della penale deve essere determinata in modo preciso dalle parti e non può essere lasciata alla libera determinazione di una sola di esse.

La misura della penale non può essere sproporzionata rispetto alle prestazioni dovute: la penale può essere diminuita equamente dal giudice se l'obbligazione principale è stata in parte eseguita ovvero se il suo ammontare è manifestamente eccessivo, avuto riguardo all'interesse che il creditore aveva all'adempimento (art. 1384 c.c.).

La legge configura come vessatoria fino a prova contraria la clausola inserita in un contratto concluso tra un professionista ed un consumatore che ha per oggetto o per effetto di imporre al consumatore, in caso di inadempimento o di ritardo nell' adempimento, il pagamento di una somma di danaro a titolo di risarcimento, clausola penale o altro titolo equivalente d'importo manifestamente eccessivo (art. 1469 bis, n. 6, c.c.).

Caparra confirmatoria 

La caparra confirmatoria (art. 1385 c.c.) consiste in una somma di denaro o in una quantità di cose fungibili che una parte dà all'altra al momento della conclusione del contratto. Assolve ad una funzione di rafforzamento e garanzia del vincolo contrattuale e di liquidazione convenzionale del danno: se la parte che ha dato la caparra è inadempiente, l'altra potrà recedere dal contratto e ritenere la caparra; se è inadempiente la parte che l'ha ricevuta, l'altra potrà recedere dal contratto ed esigere il doppio della caparra data. Se il contratto viene adempiuto la caparra deve essere restituita o imputata alla prestazione dovuta.

Così come la clausola penale, la caparra confirmatoria esonera dalla prova dell'esistenza del danno subito per effetto dell'inadempimento: il contraente può ritenerla o, a seconda dei casi, esigere il doppio del suo valore anche quando non ha subito alcun danno. A differenza della penale la caparra confirmatoria non ha funzione limitativa del risarcimento: la parte che non è inadempiente può domandare l'esecuzione o la risoluzione del contratto e il risarcimento del danno secondo le regole generali.

La volontà delle parti di convenire una caparra confirmatoria deve risultare in modo chiaro; la somma versata a titolo di acconto sul prezzo non può considerarsi caparra se non risulta che le parti abbiano inteso attribuirle tale funzione.

Giurisprudenza: Caparra confirmatoria 

Quando il contraente, a seguito dell'inadempimento della controparte, preferisce domandare l'esecuzione o la risoluzione del contratto, la caparra confirmatoria perde la sua funzione e si applicano i principi generali dettati per il risarcimento del danno.

La giurisprudenza ha infatti ritenuto che «In tema di caparra confirmatoria, il principio di cui al 2° comma dell'art. 1385 c.c. (in forza del quale la parte non inadempiente ha facoltà di recedere dal contratto ritenendo la caparra ricevuta o esigendone il doppio rispetto a quella versata) non è applicabile tutte le volte in cui la parte non inadempiente, anziché recedere dal contratto, si avvalga dei rimedi ordinari della richiesta di adempimento ovvero di risoluzione del negozio, perdendo, in tal caso, la caparra la sua funzione di liquidazione convenzionale anticipata del danno, così che la sua restituzione è, in tal caso, ricollegabile agli effetti restitutori propri della risoluzione negoziale, come conseguenza del venir meno della causa della sua corresponsione». (Cass., 8630/1998).

Diritto di ritenzione 

In alcuni casi la legge consente al creditore, il quale detiene una cosa di proprietà del debitore, di trattenerla finché questi non adempia.

Il diritto di ritenzione è un mezzo di pressione all'adempimento nei confronti del debitore: questi è indotto ad adempiere per riottenere la disponibilità del bene. Rappresenta uno strumento di autotutela di natura eccezionale ed è concesso soltanto nelle ipotesi indicate dalla legge. Così, per esempio, il possessore di buona fede può ritenere la cosa finché non gli siano corrisposte le indennità dovute per le riparazioni ed i miglioramenti apportati (art. 1152 c.c.); così l'usufruttuario ha diritto di ritenere l'immobile a garanzia del rimborso delle spese sostenute per la sua riparazione (art. 1006 c.c.). Di regola al diritto di ritenzione si accompagna un privilegio speciale che attribuisce al creditore la possibilità di soddisfarsi sulla cosa con preferenza rispetto agli altri creditori: così, per esempio, è ritenzione privilegiata quella concessa al mandatario sulle cose del mandante detenute per l'esecuzione del mandato (art. 2761, 2° co., c.c.).

In relazione ai contratti a prestazioni corrispettive, il diritto di ritenzione trova il suo fondamento nel principio secondo cui ciascun contraente può rifiutare la propria prestazione in caso di inadempimento della controparte (art. 1460 c.c.).

Giurisprudenza: Diritto di ritenzione 

Il carattere strumentale del diritto di ritenzione rispetto alla realizzazione del credito è evidenziato dalla giurisprudenza: «Il diritto di ritenzione si configura come situazione giuridica strumentale all'autotutela di altra situazione attiva, costituita dal diritto di credito per le indennità spettanti al coltivatore diretto per i miglioramenti, le addizioni e le trasformazioni apportate al fondo condotto, e non è scindibile dall'esistenza o dall'accertamento dello stesso credito: pertanto, eccepito dall'affittuario, che si opponga al rilascio di un fondo rustico, il diritto di ritenzione a garanzia del proprio credito, il giudice non può limitarsi ad accertare l'esistenza delle opere realizzate dall'affittuario, ma deve verificarne anche l'indennizzabilità, rigettando l'eccezione ove tale verifica dia esito negativo». (Cass., 5024/1995)

La transazione 

La transazione è il contratto mediante il quale le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine ad una lite già in atto ovvero prevengono una lite che può sorgere tra loro (art. 1965, 1° co., c.c.).

Il presupposto della transazione è l'esistenza di un conflitto di pretese; la soluzione di questo conflitto non è demandata all'autorità giudiziaria, istituzionalmente preposta alla risoluzione delle controversie, ma è operata dalle parti nell'esercizio dell'autonomia privata. Le parti devono avere la capacità di disporre dei diritti che formano oggetto della lite e la transazione è nulla se i diritti che ne formano oggetto, per loro natura o per espressa disposizione di legge, sono sottratti alla disponibilità delle parti (art. 1966 c.c.): così, per esempio, quando la lite ha ad oggetto diritti della personalità, diritti e status familiari.

La reciprocità delle concessioni è elemento fondamentale della transazione: in presenza di concessioni unilaterali ci troveremmo di fronte ad un atto di rinunzia.

Con le reciproche concessioni si possono creare, modificare o estinguere anche rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della contestazione delle parti (art. 1965, 2° co., c.c.). La transazione ha carattere novativo quando le parti mediante il negozio transattivo estinguono il precedente rapporto obbligatorio sostituendolo con uno nuovo; la risoluzione per inadempimento della transazione novativa non può essere richiesta, salvo che il diritto alla risoluzione non sia stato espressamente stipulato (art. 1976 c.c.).

La transazione deve essere provata per iscritto (art. 1967 c.c.); se ha ad oggetto beni immobili è richiesta la forma scritta per la validità del contratto (art. 1350, n. 12, c.c.).

In tema di invalidità la legge detta per il contratto di transazione, in considerazione della sua funzione di strumento di composizione privata delle liti, talune norme particolari. Così, per esempio, la transazione non può essere annullata per errore di diritto relativo alle questioni oggetto della controversia (art. 1969 c.c.) e non può essere impugnata per causa di lesione (art. 1970 c.c.): alle parti è precluso di invocare successivamente una diversa valutazione della situazione di diritto o di fatto, avendo scelto di porre fine alla lite in via negoziale. Se una delle parti era consapevole della temerarietà della sua pretesa, l'altra può chiedere l'annullamento della transazione (art. 1971 c.c.): lo stato di mala fede della parte che ha fatto valere consapevolmente una pretesa infondata consente l'impugnazione del negozio.

Capacità di agire

idoneità del soggetto a compiere validamente atti giuridici.

Diritti indisponibili

diritti sottratti all'autonomia dei privati perché rispondenti ad un interesse superiore, pubblico o collettivo.

Rinunzia

è il negozio unilaterale mediante il quale il soggetto titolare dismette il proprio diritto o abdica al proprio potere, ad esempio rinunzia all'azione di annullamento.

La prescrizione
Concetto e funzione 

Il codice non dà una espressa definizione della prescrizione; questa si ricava dalla previsione dell'art. 2934, 1° co., c.c. secondo la quale «ogni diritto si estingue per prescrizione, quando il titolare non lo esercita per il tempo determinato dalla legge».

La prescrizione costituisce un modo di estinzione del diritto determinato dall'inerzia (il mancato esercizio) del titolare per il tempo stabilito dalla legge.

Presupposti sono: a) il diritto soggettivo; b) l'inerzia, cioè il mancato esercizio di esso da parte del titolare (non impedito né da ragioni soggettive né per circostanze oggettive); c) il decorso del tempo determinato dalla legge. Così, se Tizio ha diritto di ricevere 100 da Caio e, divenuta esigibile l'obbligazione senza che il debitore l'abbia adempiuta, non provvede a fare valere il proprio credito chiedendo l'adempimento o proponendo domanda giudiziale, fa prescrivere il diritto se non lo esercita per il tempo previsto dalla legge (dieci anni).

La prescrizione è un istituto nel quale si manifesta l'incidenza che il trascorrere del tempo può avere sui diritti soggettivi. Vale a dirimere situazioni di incertezza in ordine alla titolarità di un diritto in presenza dell'inerzia del soggetto che potrebbe esercitarlo, prolungata per il tempo stabilito dall'ordinamento.

Dottrina: Concetto e funzione 

Stando alla formulazione dell'art. 2934 c.c. la prescrizione rappresenta una causa di estinzione del diritto soggettivo.

Questa conclusione sembra essere smentita dalla regola posta dall'art. 2940 c.c. secondo cui l'adempimento eseguito spontaneamente dal debitore dopo l'intervenuta prescrizione del diritto di credito non è ripetibile, cioè non se ne può chiedere la restituzione. Invero, se il diritto di credito si fosse effettivamente estinto, come afferma l'art. 2934 c.c., il pagamento del debitore sarebbe «non dovuto», essendo venuta meno la sua causa giustificativa. Si sarebbe allora in presenza di un'ipotesi di indebito oggettivo, pienamente ripetibile in base all'art. 2033 c.c.. Conclusione che invece viene testualmente contraddetta dall'art. 2940 c.c., che attribuisce al pagamento del debito prescritto l'effetto della c.d. soluti retentio, cioè della irripetibilità del prestato.

Sembra allora che l'istituto della prescrizione piuttosto che produrre l'effetto di estinguere il diritto non esercitato per lungo tempo, valga in realtà a precludere al suo titolare che sia rimasto inerte la possibilità di vantare la pretesa che su di esso poteva fondarsi (al creditore, il diritto di agire per ottenere l'adempimento). Si dovrebbe così parlare di effetto preclusivo della prescrizione.

La prescrizione, inoltre, prescinde da ogni valutazione sull'effettivo fondamento del diritto vantato. Se, ad esempio, taluno agisce in giudizio sulla base di un diritto di credito verso qualcun altro, l'eccezione di intervenuta prescrizione del credito sollevata dal convenuto, ove accolta dal giudice, farà sì che la pretesa della parte attrice sia semplicemente rigettata a prescindere da un accertamento sulla sua fondatezza o meno. Anche questo appare un argomento a supporto della tesi dell'effetto preclusivo della prescrizione, in quanto, se effettivamente si dovesse parlare di estinzione del diritto, non si potrebbe fare a meno di saggiare l'effettiva preesistenza di questo, non potendosi estinguere ciò che non è.

Con la prescrizione non si mira tanto a garantire che nell'ordinamento non si crei dubbio sulla titolarità di un qualche diritto in capo a qualcheduno. Piuttosto, al pari dell'effetto, anche l'interesse tutelato con la prescrizione si apprezza guardando al più ristretto contesto del rapporto giuridico di cui il diritto prescritto costituiva perno.

Così, sia che si sostenga che attraverso la prescrizione il titolare rinunzia al proprio diritto, sia che, all'opposto, si scorga nel sopraggiungere della prescrizione una sanzione posta a carico di chi è rimasto per troppo tempo inerte, rimane il fatto che vi è un unico soggetto interessato ad essa; un unico soggetto che, in via esclusiva, può trarne vantaggio, perché titolare della situazione giuridica passiva contrapposta a quella del diritto (prescritto). Costui incrementa, o è messo nelle condizioni di incrementare, la propria sfera patrimoniale, come riflesso indiretto della neutralizzazione di una qualche pretesa che altri gli avrebbe potuto opporre.

Oggetto 

La prescrizione ha portata tendenzialmente generale.

Sono esclusi i diritti indisponibili, cioè quelli per i quali non è ammessa rinuncia o cessione da parte del titolare, e quelli espressamente indicati dalla legge (art. 2934, 2° co., c.c.). In particolare, la prescrizione non opera rispetto a situazioni soggettive generalmente considerate indisponibili come i diritti della personalità e i diritti familiari, o comunque attribuite anche nell'interesse di altri soggetti (la potestà genitoriale).

Le figure espressamente escluse dal legislatore non rispondono ad un criterio unificante, quale la disponibilità o il carattere patrimoniale del diritto; ne fanno parte, ad esempio, il diritto di proprietà (o più esattamente il diritto di agire in rivendica: art. 948, 3° co., c.c.), l'azione di contestazione della legittimità (art. 248, 2° co., c.c.), l'azione di petizione di eredità (art. 533, 2° co., c.c.), l'azione di nullità (art. 1422 c.c.), l'eccezione di annullamento del contratto (art. 1442, ult. co., c.c.).

La prescrizione tendenzialmente rileva in presenza di un rapporto giuridico nel quale si hanno una posizione attiva e una passiva (tipicamente, il diritto di credito) o quando comunque è esattamente individuato il soggetto che può trarre immediato vantaggio dall'estinzione del diritto altrui: a fronte dell'estinzione del diritto dell'usufruttuario il nudo proprietario vede automaticamente riespandere in tutta la pienezza il suo dominio.

La prescrizione non riguarda le facoltà, cioè i modi in cui si esplica il diritto soggettivo, poiché non costituiscono una situazione soggettiva autonoma. Esse si estinguono con la prescrizione del diritto al quale ineriscono.

Diritti della personalità

diritti assoluti di natura non patrimoniale che attengono alla sfera degli interessi e dei beni inerenti alla persona.

Oggetto 

L'art. 2934 c.c. pur fornendo dei criteri generali per accertare caso per caso se ci si trovi in presenza di un diritto prescrittibile o meno, lascia residuare margini di incertezza e soprattutto rende indispensabile il rinvio alle singole disposizioni di legge.

Si perviene, invece, ad un criterio operativo molto più preciso e diretto ove, pur sempre sulla scorta delle tracce fornite dal 2° comma dell'art. 2934 c.c. (imprescrittibilità dei diritti indisponibili e di tutti quegli altri per i quali sia stato stabilito dalla legge), si adotti la prospettiva relazionale che caratterizza la funzione dell'istituto.

Così potrà dirsi che la prescrizione opera solo in relazione a quei diritti su cui si regge un rapporto giuridico soggettivamente circoscritto; diritti in contrapposizione ai quali sussistono situazioni giuridiche passive ben precise, imputate in capo a soggetti determinati, di modo che, quale contrappunto della prescrizione del diritto, possa registrarsi il vantaggio acquisitivo o più semplicemente liberatorio per il soggetto passivo del rapporto.

Imprescrittibili sono, innanzitutto, i diritti della personalità, a cui non si contrappone una posizione giuridica passiva specificamente imputabile in capo a qualcuno. Il connotato dell'assolutezza che contraddistingue questi diritti consiste infatti in ciò, che ciascuno di essi è opponibile erga omnes sicché il proprio correlativo giuridico è da rintracciare in un dovere di astensione da comportamenti che in qualche modo lo possano ledere; dovere che, tuttavia, sussiste indifferentemente in capo alla generalità di consociati.

L'imprescrittibilità dei diritti della personalità, determinata dalla loro assolutezza, si registra, per la medesima ragione, con riguardo al diritto di proprietà.

L'indeterminatezza dei soggetti in capo ai quali risulti imputata la posizione passiva contrapposta al diritto di proprietà, oltre al contenuto genericamente astensivo di essa, esplicitano con chiarezza il fondamento dell'imprescrittibilità del dominio; l'esistenza di questo diritto non comprime alcuna situazione giuridica singola, sicché la sua prescrizione rimarrebbe fine a sé stessa, non accompagnandosi a particolari benefici nella sfera soggettiva di qualche altro soggetto rispetto al proprietario.

Soggetti a prescrizione sono, all'opposto, i diritti di credito ed i diritti reali di godimento su cosa altrui, ossia superficie, enfiteusi, usufrutto, uso, abitazione e servitù; l'intervenuta preclusione del loro esercizio (per prescrizione, appunto) si accompagna, infatti, alla «liberazione» della sfera patrimoniale del debitore, nel primo caso, ed alla riespansione del diritto di proprietà (sul singolo bene) originariamente compresso dai diritti su cosa altrui (c.d. iura in re aliena), nel secondo.

Inderogabilità e divieto di rinunzia preventiva 

Le norme che regolano la prescrizione sono inderogabili. L'art. 2936 c.c. dispone la nullità di ogni patto diretto a modificare la disciplina legale della prescrizione.

L'inderogabilità è volta ad impedire che la parte più forte alteri a proprio vantaggio il rapporto, ad esempio imponendo un consistente prolungamento rispetto alla sua durata legale del termine di prescrizione del proprio diritto e viceversa termini brevissimi per la prescrizione del diritto della controparte.

La medesima giustificazione si rinviene alla base delle disposizioni in materia di rinunzia alla prescrizione (art. 2937 c.c.). Quest'ultima va intesa nel senso di rinuncia a far valere la prescrizione, cioè a opporla a chi pretende di esercitare (tardivamente) il proprio diritto, ad esempio il creditore chiede la condanna all'adempimento; non è quindi rinuncia a che la prescrizione si verifichi.

La rinuncia può essere effettuata soltanto dal soggetto che può validamente disporre del relativo potere, perciò unicamente da colui che è in grado di trarre vantaggio dall'estinzione del diritto altrui, eccependo in giudizio l'avvenuta prescrizione (art. 2937, 1° co., c.c.).

La rinunzia alla prescrizione non può essere preventiva al suo compimento (art. 2937, 2° co., c.c.). La rinunzia ex ante alla prescrizione costituisce una manifestazione di volontà con cui la parte si preclude la possibilità di far propri gli effetti vantaggiosi di una situazione futura e solo eventuale (la liberazione dall'obbligo). Se fosse ammessa svuoterebbe di ogni funzione l'istituto, rappresentando una inammissibile limitazione della posizione di una delle parti la quale, prima ancora che la condizione propria e dell'altra sia mutata per effetto (appunto) del decorso della prescrizione, si preclude la possibilità di trarre un legittimo vantaggio dall'inerzia altrui.

Solo una volta intervenuta la prescrizione, il soggetto può scegliere di rinunziarvi.

La legge rimette interamente ai privati la decisione di invocare l'applicazione delle norme sulla prescrizione.

Chi voglia far valere la prescrizione deve farne oggetto di una apposita eccezione proposta dinanzi al giudice. Questi non può rilevare d'ufficio la prescrizione.

La rinuncia ad avvalersi della prescrizione (ammissibile soltanto se questa si è compiuta) può essere espressa o tacita. Oltre che da una apposita dichiarazione di volontà, può risultare da un fatto incompatibile con la decisione di avvalersene, come un comportamento concludente dal quale risulti implicitamente tale volontà negativa (art. 2937, 3° co., c.c.).

Qualora l'interessato non opponga la prescrizione ovvero laddove vi abbia rinunziato, la legge ammette che vi possano provvedere i suoi creditori, o più in generale chiunque vi abbia interesse (art. 2939, 2° co., c.c.). La disposizione richiama quella dell'art. 2900 c.c. in tema di azione surrogatoria: anche in questo caso l'ingerenza di terzi nella sfera di autonomia del soggetto (attuata consentendo loro di opporre la prescrizione in vece del soggetto legittimato a farlo) è giustificata dal pregiudizio che i creditori (o altri terzi interessati) ne possano risentire.

Dottrina: Inderogabilità e divieto di rinunzia preventiva 

Dal punto di vista dell'effetto, la rinunzia alla prescrizione è molto simile alla fattispecie del pagamento del debito prescritto (art. 2940 c.c.). L'adempimento, infatti, se spontaneamente effettuato dal debitore comporta, analogamente a quanto previsto per le obbligazioni naturali (art. 2034 c.c.), l'irripetibilità di ciò che si è prestato.

Nell'uno e nell'altro caso il titolare del diritto vede soddisfatto il proprio interesse nonostante l'intervenuta prescrizione derivante dalla sua inerzia protratta nel tempo.

Vale tuttavia la pena di osservare che a questa identità di effetti si contrappongono profili di diversità tra le due ipotesi. Innanzitutto diversa è la loro natura, essendo la rinunzia una manifestazione, in ipotesi anche tacita, di volontà, ed il pagamento ex art. 2940 c.c. un comportamento non dichiarativo.

Diversa è la loro estensione: la rinunzia può riguardare la prescrizione di ogni diritto in quanto, appunto, prescrittibile; all'opposto il pagamento del debito prescritto opera in contrapposizione all'intervenuta preclusione di esercizio del solo diritto di credito.

Inizio 

La prescrizione inizia a decorrere dal giorno in cui il diritto può essere fatto valere (art. 2935 c.c.).

La regola è coerente con i presupposti giustificativi dell'istituto, secondo cui il soggetto oltre che titolare del diritto, deve essere anche nelle condizioni di poterlo esercitare liberamente.

Si tratta di una possibilità giuridica e non di mero fatto; ad esempio non si può considerare esercitabile il diritto di credito sottoposto a condizione sospensiva o a termine iniziale se non dal verificarsi della condizione ovvero dallo spirare del termine.

Rispetto a determinati rapporti è la legge ad individuare il momento iniziale della prescrizione. Così, ad esempio, nel caso dell'azione di annullamento del contratto questa comincia a decorrere dal momento in cui è cessata la violenza, sono scoperti l'errore o il dolo, è venuto meno lo stato di interdizione o di inabilitazione ovvero è raggiunta la maggiore età del contraente minorenne (art. 1442, 2° co., c.c.).

Si tratta di rapporti caratterizzati da un forte squilibrio nelle reciproche posizioni di forza contrattuale, ovvero nei quali più semplicemente una parte si trova, per cause estrinseche al negozio, in condizioni di inferiorità rispetto all'altra. In simili ipotesi far decorrere la prescrizione fin dal momento in cui il diritto sia divenuto (astrattamente) esercitabile equivarrebbe a rendere solo virtuale la prospettiva di questo esercizio, e la prescrizione stessa diverrebbe fonte di pregiudizio ulteriore per la parte più svantaggiata.

La Corte costituzionale ha stabilito che il decorso della prescrizione dei diritti del lavoratore subordinato inizia una volta cessato il rapporto di lavoro.

Giurisprudenza: Inizio 

A proposito della (im)possibilità giuridica come elemento giustificativo dell'inerzia, la Corte di cassazione ha ritenuto che la illegittimità costituzionale di una norma costituisce impedimento solo di fatto all'esercizio di un determinato diritto. Nel presupposto, infatti, che il titolare avrebbe potuto egualmente esercitarlo, promuovendo a tal fine un giudizio nel quale sollevare la questione di legittimità costituzionale della norma stessa, il momento iniziale (c.d. dies a quo) della prescrizione viene fatto parimenti decorrere da quando il diritto è sorto e non già da quando sia eventualmente dichiarata l'incostituzionalità della legge che ne è fonte (Cass., 1914/1987).

Durata 

Il termine ordinario di prescrizione è di dieci anni; venti anni per i diritti reali di godimento. Per questi ultimi le disposizioni in materia di prescrizione sono contenute nel Libro III del codice civile nel quadro della disciplina delle singole figure: art. 954, ult. co., c.c., per il diritto di superficie; art. 970 c.c. per l'enfiteusi; art. 1014, n. 1, c.c. per l'usufrutto, applicabile anche all'uso e all'abitazione in forza dell'art. 1026 c.c.; art. 1073 c.c. per le servitù.

Il legislatore prevede svariate ipotesi in cui la prescrizione matura in un tempo minore rispetto a quello ordinario (decennale): si parla al riguardo di prescrizioni brevi. Oltre ai casi di cui agli artt. 2947-2953 c.c. (ad esempio, prescrizione quinquennale per il diritto al risarcimento del danno da fatto illecito; prescrizione quinquennale di annualità delle rendite perpetue o vitalizie, prescrizione annuale per i diritti del mediatore al pagamento della provvigione), tra le molte altre ipotesi di prescrizioni brevi, oggetto di specifiche disposizioni, vanno ricordate la prescrizione quinquennale dell'azione di annullamento del contratto (art. 1442, 1° co., c.c.) e quella annuale dell'azione di rescissione (art. 1449 c.c.).

Sospensione e interruzione 

Il decorso della prescrizione non è inarrestabile. Il codice disciplina due ipotesi, distinte per presupposti e per effetti: la sospensione (artt. 2941-2942 c.c.) e la interruzione (artt. 2943-2945 c.c.).

La prima consiste in un arresto del decorso prescrizionale giustificato o dalla sussistenza di determinati rapporti tra le parti (art. 2941 c.c.), ovvero da una particolare condizione del titolare del diritto (art. 2942 c.c.); in ogni caso da situazioni che fanno apparire irragionevole o comunque non possibile l'esercizio del diritto.

Si tratta, ad esempio, dell'ipotesi in cui tra il titolare del diritto ed il titolare della situazione giuridica passiva intercorra un vincolo di coniugio (art. 2941, n. 1, c.c.), ovvero in cui titolare del diritto sia un interdetto per infermità di mente (art. 2942 c.c.). In relazione ad esse ed alle altre a queste assimilate, richiamate nelle due norme del codice, l'eventuale computo della prescrizione rappresenterebbe un travisamento della funzione stessa dell'istituto.

In presenza di una delle cause di sospensione, il decorso del termine di prescrizione si arresta, per riprendere a decorrere da quel medesimo punto non appena sia cessata la causa sospensiva. Così se interviene una causa di sospensione dopo che siano trascorsi tre anni dei dieci previsti perché si completi la prescrizione (ordinaria) di un determinato diritto, non appena questa causa di sospensione cessi, quale che complessivamente ne sia stata la durata, «l'orologio» della prescrizione ripartirà da dove si era arrestato, ossia da tre anni ed un giorno.

Diversa è l'interruzione della prescrizione. Si ha in presenza di un atto che rappresenta negazione del presupposto della prescrizione: l'inerzia nell'esercizio del diritto.

Rispetto agli atti compiuti dal titolare, la legge attribuisce effetto interruttivo della prescrizione a ogni atto che introduce un giudizio, tanto di cognizione, quanto conservativo o esecutivo; alla domanda proposta nel corso dello stesso (anche se il giudice adito è incompetente: art. 2943, 3° co., c.c.); agli atti con cui si promuove un procedimento arbitrale, o ancora dall'atto di costituzione in mora del debitore (art. 2943 c.c.).

Analogo effetto interruttivo viene attribuito dall'art. 2944 c.c. al riconoscimento del diritto altrui effettuato dal soggetto passivo del rapporto giuridico.

In conseguenza dell'interruzione si inizia un nuovo periodo di prescrizione (art. 2945 c.c.); a differenza della sospensione, essa fa ripartire da zero il computo del termine proprio in quanto le circostanze che la giustificano rappresentano il venire meno della situazione di inerzia che aveva dato causa a quella prima frazione di termine prescrizionale trascorso.

Arbitrato

si ha quando le parti demandano ad uno o più terzi (arbitri) il compito di risolvere una o più controversie tra loro insorte mediante l'esplicazione di una funzione giurisdizionale (arbitrato rituale).

Prescrizioni presuntive 

Con il termine prescrizioni presuntive la legge indica l'insieme delle ipotesi elencate negli artt. 2954-2961 c.c., riferite tutte a rapporti obbligatori che nella prassi sociale normalmente si estinguono, per adempimento o per qualsiasi altra causa, in un lasso di tempo relativamente breve. Pertanto, in presenza di uno di questi rapporti (ad esempio, dell'albergatore e dell'ospite, del farmacista e del cliente), trascorso un determinato periodo, si presume che sia intervenuta l'estinzione.

Qui il decorso del tempo stabilito dalla legge (sei mesi, un anno, tre anni) non determina l'effetto (estintivo o preclusivo) proprio della prescrizione, ma comporta soltanto la presunzione che il diritto si sia estinto.

Si tratta di una presunzione iuris tantum, vale a dire superabile con prova contraria. Le prescrizioni presuntive determinano esclusivamente un effetto di natura processuale, consistente nella inversione dell'onere della prova. Dato che il rapporto si presume estinto, il creditore che agirà in giudizio (ad esempio un professionista che agisce perché gli venga versato il compenso per l'opera prestata, dopo però che siano già trascorsi tre anni), nel momento in cui si vede opporre dal debitore l'intervenuta prescrizione presuntiva avrà l'onere di provare che l'obbligazione non si è estinta, deferendo giuramento decisorio all'altra parte (art. 2960 c.c.).

L'eccezione di prescrizione presuntiva sarà rigettata in presenza di ammissioni, da parte dell'eccipiente, circa la mancata estinzione dell'obbligazione stessa (art. 2959 c.c.): se il debitore si difende contestando l'esistenza del credito, implicitamente ammette di non avere eseguito il pagamento.

Questo ultimo elemento chiarisce la diversità delle prescrizioni presuntive rispetto alla prescrizione propriamente detta. All'irrilevanza circa l'effettiva (pre)esistenza del diritto che connota l'istituto prescrizionale in genere, si contrappone qui l'attenzione sull'effettiva fondatezza della pretesa vantata.

In definitiva le ipotesi di cui agli artt. 2954-2961 c.c. non solo risultano estranee rispetto all'istituto della prescrizione vera e propria, ma non vengono neppure in rilievo dal punto di vista sostanziale, poiché l'apprezzamento legislativo si risolve unicamente nell'effetto processuale dell'inversione dell'onere della prova.

La decadenza

Fondamento e natura 

La decadenza consiste nella impossibilità, sancita dalla legge (o in certi casi dalla volontà dei privati: art. 2965 c.c.), di esercitare uno specifico potere, ad esempio, proporre l'azione di disconoscimento della paternità (art. 244 c.c.) una volta trascorso un dato termine (sei mesi dalla nascita del figlio).

Il codice civile disciplina la decadenza negli artt. 2964-2969 c.c. senza darne una specifica definizione. L'art. 2964 c.c. stabilisce innanzitutto che quando un diritto deve esercitarsi entro un dato termine sotto pena di decadenza, non si applicano le norme relative all'interruzione della prescrizione e che del pari non si applicano le norme che si riferiscono alla sospensione, salvo che sia disposto diversamente.

La decadenza rappresenta quindi un effetto negativo per il soggetto che non ha posto in essere, nel termine stabilito dalla legge, l'atto che gli avrebbe consentito di conseguire o di non perdere un diritto: la denuncia al venditore dei vizi della cosa venduta entro otto giorni dalla loro scoperta (art. 1495 c.c.).

Alla base della decadenza sta il meccanismo dell'onere: l'acquisto di un certo diritto, ovvero di un certo potere può talora essere concretamente tradotto in utilità o vantaggi per il titolare solo se l'atto di esercizio sia realizzato entro un determinato termine, spirato il quale quel diritto o quel potere vengono perduti.

Il vantaggio è collegato al compimento di uno specifico comportamento con le modalità sue proprie come la proposizione della domanda giudiziale ovvero la denunzia delle difformità o dei vizi dell'opera da parte del committente nei confronti dell'appaltatore. La decadenza è impedita esclusivamente dal compimento dell'atto previsto (dalla legge o dalle parti nel contratto): art. 2966 c.c.. Si comprende così perché alla decadenza è inapplicabile l'istituto dell'interruzione, consistente nel compimento di un atto incompatibile con l'inerzia del titolare e per effetto del quale inizia a decorrere un nuovo termine di prescrizione (artt. 2943 e 2945 c.c.). Nella decadenza il compimento dell'atto esaurisce l'interesse del soggetto ed impedisce definitivamente l'evento negativo; nessuna utilità ha ripresentare nel tempo la possibilità di porre in essere una determinata azione quando già la fattispecie si è realizzata.

Fondamento della decadenza è il dato oggettivo dell'infruttuoso decorso di un certo termine di tempo, laddove nella prescrizione è il comportamento (negligente) del titolare del diritto.

La decadenza tende ad eliminare una situazione di incertezza circa il compimento di una determinata azione; svolge anche una funzione in senso lato compulsoria, volta a indurre il titolare del potere ad esercitarlo (o a rinunciarvi non compiendo quella determinata azione).

L'istituto, legato al decorso del tempo, va tenuto distinto dalle ipotesi in cui l'ordinamento prevede una decadenza come sanzione: ad esempio, la decadenza dalla facoltà di rinunciare all'eredità disposta nei confronti dei chiamati che hanno occultato o sottratto beni spettanti all'eredità (art. 527 c.c.).

Onere

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

Dottrina: Fondamento e natura 
La distinzione tra gli istituti della prescrizione e della decadenza appare agevole sul piano teorico.

Nel caso della decadenza l'esercizio del diritto entro un determinato termine costituisce modalità caratteristica della posizione giuridica soggettiva riconosciuta al soggetto; all'opposto nella prescrizione il trascorrere del tempo può precludere l'esercizio del diritto in quanto sintomo del suo mancato esercizio e quindi di un disinteresse verso il soddisfacimento di quelle esigenze e di quei bisogni cui esso sarebbe in grado di provvedere.

In altri termini, la prescrizione mira a garantire certezza nella titolarità di situazioni giuridiche soggettive ed adegua la situazione di diritto a quella di fatto (inerzia) protrattasi da troppo tempo, la decadenza, con il connotato di «urgenza» nell'esercizio di un diritto che la contraddistingue, assolve alla finalità di garantire speditezza nella definizione di determinate posizioni di titolarità e di esercizio di diritti, in modo strettamente strumentale all'esigenza di celerità dei traffici.

A questa nettezza concettuale del confine tra decadenza e prescrizione, si contrappone, assai di frequente, un'estrema difficoltà nell'ascrivere, in concreto, all'uno o all'altro istituto un singolo termine in cui ci si imbatta.

Il criterio differenziale principale è quello della qualificazione legale; laddove questa manchi, ovvero in caso di determinazione convenzionale di un termine, ci si rifà ai canoni ermeneutici di elaborazione giurisprudenziale quali, ad esempio, quello che fra due termini scorge nel più breve quello di decadenza, ovvero ancora quello secondo cui si ha decadenza allorquando si ravvisi un onere di esercizio di un diritto entro un termine perentorio.

Rispetto ad un termine convenzionale, tenuto conto che la disciplina della decadenza riconosce all'autonomia privata un margine di operatività che le è invece negletto dal regime della prescrizione, nel dubbio se esso sia stato previsto a pena di prescrizione o di decadenza, si opta per la seconda ipotesi, la quale sola può preservare la statuizione convenzionale dei privati.

Termini ed effetti 

La decadenza trova la sua fonte principale nella legge. In certe ipotesi un termine di decadenza può essere posto dal giudice su domanda di chi vi ha interesse. È il caso del termine che il giudice fissa al chiamato all'eredità per dichiarare se accetta o rinuncia alla stessa, trascorso inutilmente il quale il chiamato perde il diritto di accettare (art. 481 c.c.).

Con riferimento ai diritti disponibili, i privati possono sia prevedere in via autonoma termini di decadenza (si parla di decadenza convenzionale), sia pattuire termini diversi da quelli indicati dal legislatore.

La legge impone che il termine previsto in via convenzionale non sia tale da rendere eccessivamente difficile a una delle parti l'esercizio del diritto (art. 2965 c.c.). In caso contrario il patto è nullo. A questa regola di carattere generale va affiancata quella posta in materia di contratti stipulati tra professionista e consumatore dall'art. 1469 bis, n. 18, c.c., secondo cui la clausola con cui si sanciscono decadenze a carico del consumatore si presume vessatoria.

In aderenza al principio di conservazione del contratto deve ritenersi che laddove le parti abbiano convenuto un determinato termine senza altro specificare, questo nel dubbio si considera di decadenza piuttosto che di prescrizione, poiché è solo per la prima che la legge consente all'autonomia privata di operare, sia pure nei limiti indicati.

Nel caso di diritti indisponibili ai privati non è concesso di modificare la disciplina legale, né di rinunciare alla decadenza.

Il termine di decadenza non conosce né sospensioni, né interruzioni (art. 2964 c.c.). La decadenza può essere impedita solo dal compimento dell'atto previsto dalla legge o dal contratto. Nel caso in cui, però, si tratti di termine decadenziale relativo a diritti disponibili, potrà essere impedita anche dal riconoscimento del diritto ad essa soggetto, effettuato dalla persona nei cui confronti lo stesso può essere fatto valere (art. 2966 c.c.).

Impedita la decadenza mediante il compimento dell'attività in cui si sostanzia l'esercizio del diritto, questo sarà soggetto a prescrizione (art. 2967 c.c.). Emblematico è il regime dell'azione di garanzia per vizi della cosa venduta: il diritto all'azione è sottoposto ad un termine di decadenza di otto giorni; una volta che, attraverso la denunzia dei vizi, si sia impedita la decadenza, l'azione è comunque soggetta a prescrizione annuale (art. 1495, ult. co., c.c.).

La decadenza non può essere rilevata d'ufficio. Questa regola generale viene derogata nell'ipotesi di diritti indisponibili, per i quali è consentito al giudice rilevare d'ufficio l'avvenuta decadenza in quanto essa rappresenti una causa di improponibilità dell'azione (art. 2969 c.c.).

La pubblicità

Fini e natura 

Per pubblicità si intende il complesso di modalità con cui determinati fatti, atti, negozi giuridici o provvedimenti giudiziali vengono resi conoscibili ai terzi, per quanto riguarda la loro esistenza e il loro contenuto. La pubblicità (a volte necessaria, a volte soltanto opportuna) serve a informare i consociati in relazione a situazioni o vicende relative ai soggetti (la nascita, la morte) o alle cose (la circolazione dei beni), svolgendo un ruolo significativo nella soluzione dei conflitti che possono sorgere in ordine alle situazioni e alle vicende che ne formano oggetto.

Per le situazioni personali la pubblicità si attua attraverso i registri dello stato civile (di cittadinanza, di nascita, di matrimonio, di morte). Presso l'ufficio del giudice tutelare sono tenuti il registro delle tutele dei minori e degli interdetti e il registro delle curatele dei minori emancipati e degli inabilitati (art. 423 c.c.; artt. 47 e 48 disp. att. c.c.). Presso la cancelleria del Tribunale per i minorenni è conservato il registro delle adozioni dei minori (artt. 18 e 26, l. 184/1983); il registro delle successioni è, invece, tenuto presso la cancelleria di ogni tribunale (art. 52 disp. att. c.c.). Sono previsti inoltre il registro delle persone giuridiche, istituito presso le prefetture (d.p.r. 361/2000, che ha riformato il sistema di riconoscimento delle persone giuridiche, abrogando tra l'altro, l'art. 33 c.c.), il registro dei falliti (art. 50, r.d. 267/1942) e il registro delle imprese (art. 2188 c.c.) istituito presso la camera di commercio (l. 580/1993).

Per le vicende relative alla circolazione dei beni, il sistema di pubblicità viene attuato con modalità diverse a seconda che si tratti di beni immobili o mobili registrati, per i quali vige il sistema della trascrizione attuata su appositi registri (immobiliari, automobilistico, navale, aeronautico); di beni mobili, rispetto ai quali si ha una pubblicità di fatto realizzata tramite il possesso, cioè il potere di fatto sulla cosa corrispondente all'esercizio del diritto (di proprietà o di altro diritto reale); di crediti, per i quali la cessione ha effetto nei confronti del debitore ceduto (in via principale) mediante la notificazione (art. 1264 c.c.).

In relazione alla funzione svolta ed all'efficacia si distingue: a) la pubblicità notizia, che vale a rendere conoscibili ai terzi determinati atti o fatti; b) la pubblicità dichiarativa, che rende un atto opponibile ai terzi (è il caso della trascrizione); c) pubblicità costitutiva, nella quale il diritto od il rapporto giuridico sorgono (anche) grazie al sistema pubblicitario (ad esempio, l'ipoteca sorge con l'iscrizione, che è una forma di pubblicità costitutiva).

Una forma di pubblicità (ad esempio la trascrizione) può avere, al contempo, un'efficacia informativa (pubblicità notizia) e dichiarativa; ovvero informativa e costitutiva. Sotto tale profilo, la pubblicità dichiarativa così come quella costitutiva includono la pubblicità notizia.

Alcune forme di pubblicità, segnatamente la trascrizione, possono in casi particolari neutralizzare gli effetti (invalidanti) dei vizi di un atto: si parla di pubblicità sanante (art. 2652, n. 6, c.c.).

Accanto a queste forme di pubblicità legale, prevista come obbligo o come onere dall'ordinamento, esiste una pubblicità di fatto, attuata senza il ricorso a registri pubblici: ad esempio, la revoca della procura deve essere portata a conoscenza dei terzi con mezzi idonei, pena la non opponibilità ai terzi, salvo che non si provi che questi ne avevano conoscenza al momento della conclusione del contratto (art. 1396 c.c.).

Dottrina: Fini e natura 

La trascrizione di un atto, segnatamente di un contratto, vale a renderlo conoscibile e opponibile ai terzi, ma non incide sui suoi requisiti di validità né interviene sull'efficacia che esso spiega tra le parti. Così, se un contratto è nullo e ciò nonostante viene trascritto, resta comunque inidoneo a produrre gli effetti suoi propri. L'art. 2652, n. 6, c.c. tuttavia prevede un meccanismo che vale a conservare l'acquisto effettuato da terzi (c.d. aventi causa) sulla base di un contratto nullo o annullabile. A questo fine sono necessari alcuni requisiti: il terzo deve avere acquistato in buona fede, cioè ignorando di ledere un diritto altrui; deve avere trascritto il proprio titolo di acquisto prima che venisse trascritta la domanda di nullità o di annullamento del contratto invalido. L'effetto c.d. sanante della trascrizione dell'acquisto del terzo si ha in particolare se la domanda di nullità o di annullamento viene trascritta dopo cinque anni dalla data della trascrizione dell'atto impugnato. In questo caso, infatti, la sentenza che accoglie la domanda (di nullità o annullamento) non pregiudica i diritti acquistati a qualunque titolo (oneroso o gratuito) dai terzi in buona fede.

Nell'ipotesi in cui venga domandato l'annullamento del contratto per una causa diversa dall'incapacità legale, la trascrizione della sentenza che accoglie la domanda non pregiudica i diritti acquistati dai terzi in buona fede (in base ad un atto trascritto anteriormente alla pubblicità della domanda), nonostante non siano ancora decorsi cinque anni dalla trascrizione dell'atto impugnato. L'operatività della norma è legata alla circostanza che l'acquisto sia stato effettuato dal terzo a titolo oneroso; non si applica quindi agli acquisti a titolo gratuito (art. 2652, n. 6, 2° co., c.c.). Questa previsione si collega alla regola dettata in materia di annullamento del contratto, secondo la quale l'annullamento che non dipende da incapacità legale non pregiudica i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi di buona fede, salvi gli effetti della trascrizione della domanda di annullamento (art. 1445 c.c.).

Gli atti dello stato civile

Funzione 

I registri dello stato civile sono tenuti presso ogni comune e consentono la pubblicità di alcune situazioni personali (art. 449 c.c.). Mediante l'annotazione - ad esempio, del matrimonio a margine dell'atto di nascita; della sentenza di divorzio a margine dell'atto di matrimonio - l'iscrizione o la trascrizione di alcune vicende di particolare rilevanza sociale si rendono conoscibili situazioni che incidono sullo status delle persone fisiche.

I registri dello stato civile, già disciplinati dal r.d. 1238/1939 («Ordinamento dello Stato civile») e ora dal d.p.r. 396/2000, sono il registro di cittadinanza, di nascita, di matrimonio, di morte. Il contenuto di tali registri fa prova fino a querela di falso di ciò che il pubblico ufficiale attesta essere avvenuto in sua presenza o da lui compiuto. La rettificazione degli atti dello stato civile è ammessa in forza di una sentenza del Tribunale passata in giudicato con la quale si ordina all'ufficiale dello stato civile di rettificare un atto esistente (ad esempio, nel caso di cambiamento di sesso: l. 164/1982) o di ricevere un atto omesso o di rinnovare un atto smarrito o distrutto. Anche la sentenza deve essere trascritta nei registri (art. 454 c.c., artt. 95-101, d.p.r. 396/2000).

Trascrizione

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

Contenuto 

La nuova normativa non ha modificato sostanzialmente l'impianto del precedente ordinamento dello stato civile. Lo scopo fondamentale perseguito dal legislatore è stato lo snellimento delle procedure amministrative e la partecipazione dei cittadini all'esercizio delle funzioni dello stato civile, prevista in via generale sulla base di apposita delega del Sindaco (che è l'ufficiale dello stato civile).

Le trascrizioni che riguardano lo status civitatis sono circoscritte ai casi in cui sono necessari specifici provvedimenti per ottenere lo stato di cittadinanza, ad esempio le sentenze che attestano l'acquisto, la perdita o il riacquisto della cittadinanza italiana (v. artt. 13-15 della l. 91/1992); negli altri casi la pubblicità ha luogo mediante l'inserimento della dichiarazione nell'atto di nascita.

La Trascrizione
Concetto 

La trascrizione può essere definita una forma di pubblicità che vale a rendere conoscibili alcune vicende giuridiche relative a beni immobili o mobili registrati. I terzi hanno la possibilità, consultando i registri immobiliari, di conoscere la titolarità di un bene immobile o mobile.

I registri sono su base personale. Così, se Tizio, che si accinge a concludere un affare con Caio vuole sapere se Caio è il proprietario di un determinato bene, deve verificare che nel registro di Caio vi sia la trascrizione di un acquisto in suo favore.

Poiché i terzi fanno affidamento sui registri immobiliari, avviene che nell'ipotesi di conflitto tra più acquirenti (Tizio e Sempronio) dal medesimo avente causa (Caio), prevale chi ha trascritto il proprio acquisto per primo (art. 2644 c.c.), anche se il primo acquirente è già proprietario del bene. La trascrizione, sotto questo profilo, vale a dirimere il conflitto tra più acquirenti di un medesimo bene immobile o mobile registrato; conflitto che per i mobili è risolto dal principio «possesso vale titolo» (art. 1153 c.c.), mentre per i diritti personali di godimento si risolve in base alla detenzione (art. 1380 c.c. ).

Funzione ed efficacia 

La trascrizione ha funzione dichiarativa. Un atto soggetto a trascrizione è perfetto e valido anche se non viene trascritto. Ciò significa che la trascrizione ha efficacia dichiarativa e non costitutiva: per le parti trascrivere non è un obbligo, ma un onere, poiché chi non trascrive accetta il rischio di soccombere nell'ipotesi di conflitto con un terzo che vanti uno stesso diritto o comunque un diritto incompatibile col suo.

In ipotesi eccezionali la trascrizione ha un effetto costitutivo: la trascrizione del titolo, ad esempio, costituisce un elemento della fattispecie dell'usucapione abbreviata.

La trascrizione ha funzione dichiarativa ogniqualvolta il suo effetto non è costitutivo, ma dirimente di un conflitto: ciò avviene certamente nell'ipotesi del conflitto tra più aventi causa dal medesimo dante causa (art. 2644 c.c.); ma non meno importante è la trascrizione delle domande giudiziali. In questo caso vi è comunque l'esigenza di risolvere un conflitto eventuale tra l'attore ed un avente causa del convenuto, nell'ipotesi in cui, nelle more del giudizio, quest'ultimo dismetta il diritto. L'attore, trascrivendo la domanda giudiziale, prenota l'opponibilità della sentenza - qualora sia a lui favorevole - al terzo avente causa del convenuto.

Di efficacia prenotativa si parla anche con riferimento alla trascrizione del contratto preliminare: con la trascrizione la parti anticipano nel tempo l'efficacia dichiarativa (v. l'art. 2644 c.c.) della trascrizione del contratto definitivo o della sentenza che produce gli effetti di quest'ultimo. Il promissario acquirente, in tal modo, prevale sul terzo che abbia acquistato il diritto dal medesimo dante causa, trascrivendo successivamente alla trascrizione del contratto preliminare.

Si ritiene che in alcuni casi la trascrizione valga come mera pubblicità notizia: si fa l'esempio della trascrizione della dichiarazione di accettazione dell'eredità con beneficio d'inventario (art. 484 c.c.), della costituzione di un fondo patrimoniale che abbia ad oggetto beni immobili, delle convenzioni matrimoniali che escludono beni immobili dalla comunione tra coniugi ed ancora degli atti di scioglimento della comunione legale. In tali ultimi casi, l'effetto non è dichiarativo poiché l'opponibilità dell'atto non dipende dalla trascrizione ma dalla pubblicità attuata mediante i registri dello stato civile. Ancora, funzione di mera pubblicità notizia ha la trascrizione della sentenza che accerta l'estinzione per prescrizione o l'acquisto per usucapione di un diritto.

Onere

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

Atti soggetti a trascrizione 

L'art. 2643 c.c. individua una serie di atti rispetto ai quali la trascrizione svolge la funzione di dirimere l'eventuale conflitto tra più acquirenti dal medesimo dante causa (art. 2644 c.c.). Si afferma che l'elencazione è tassativa con riguardo agli effetti; in altre parole, possono trascriversi anche atti non indicati nella norma, purché producano effetti del tipo di quelli tassativamente indicati.

In particolare, si tratta di tutti gli atti traslativi della proprietà o di altro diritto reale su bene immobile o mobile registrato, nonché di contratti relativi a beni immobili (la locazione), ove superino una certa durata. Si badi che non v'è piena coincidenza tra tali atti e quelli che necessitano della forma scritta: così, un contratto di compravendita di un bene mobile registrato (ad esempio, un autoveicolo) è perfettamente valido se concluso in forma orale, ma v'è l'onere della trascrizione dell'acquisto. A tal proposito si ricordi che titolo idoneo per la trascrizione è solo una sentenza, ovvero un atto pubblico, una scrittura privata autenticata o accertata giudizialmente.

Accanto a tali atti, sempre con funzione dirimente di eventuali conflitti tra più aventi causa dal medesimo dante causa, vanno trascritte le transazioni e le sentenze (costitutive), qualora abbiano i medesimi effetti degli atti menzionati.

Ancora devono trascriversi gli atti mortis causa: l'accettazione dell'eredità, l'atto che importi l'accettazione tacita. Tuttavia la trascrizione non vale ai fini dell'art. 2644 c.c., poiché un eventuale conflitto è risolto dalle norme in materia di revoca dei testamenti, bensì soltanto ai fini della continuità delle trascrizioni, ossia affinché le trascrizioni successive siano efficaci.

Il principio della continuità 

Chi effettua un acquisto soggetto a trascrizione ha l'onere di trascrivere il proprio titolo, ma è tenuto, per assicurarsi l'efficacia della trascrizione del proprio acquisto, a verificare la trascrizione del titolo del suo dante causa e così via (art. 2650 c.c.). Qualora nel risalire la catena dovesse manifestarsi un'omissione (Tizio acquista da Caio, il quale aveva acquistato da Sempronio; quest'ultimo, a sua volta, aveva acquistato da Filano, ma tale acquisto non era stato trascritto), l'acquirente è tenuto ad effettuare una doppia trascrizione, sempre che nelle more il dante causa dell'atto non trascritto, non abbia trasferito il diritto ad un terzo, il quale abbia trascritto. Continuando nell'esempio, Filano dopo aver venduto a Sempronio, vende a Martino, o comunque costituisce in suo favore un diritto reale.

La trascrizione di un atto mortis causa serve proprio ai fini della continuità delle trascrizioni e non anche ai fini della soluzione di un conflitto tra più aventi causa dal medesimo dante causa.
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