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CAPITOLO PRIMO

L’ATIPICITÀ – CONCETTI GENERALI

Legislazione c.c. 1322, 1361, 1371 – Cost. 41

Bibliografia Messineo 1954

Preliminare all’individuazione delle singole figure contrattuali che recano con sé tale carattere, appare opportuno approfondire la conoscenza di tale loro “qualità” per procedere alla detta individuazione. Consideriamo, intanto, che il termine “tipicità” può essere riferito a qualsiasi fenomeno, oggetto o quant’altro appartenente ad una categoria nella quale sono inserite anche altre figure del genere aventi dei tratti o elementi in comune e distintivi. In sostanza, le figure contrattuali inserite nel codice civile sono tipiche e tale loro qualità è fornita dallo stesso legislatore.

Appare ovvio che l’atipicità è fenomeno inverso e denota difformità rispetto alle figure che fanno parte dell’indicata categoria. Abbiamo dunque una categoria di figure giuridiche che rispondono alla norma dettata dal legislatore e altre che da questo non sono codificate perché facenti parte di una categoria a parte.

Per pervenire a un chiaro concetto di atipicità in materia contrattuale, è necessario risalire alle radici del fenomeno negoziale del quale i contratti costituiscono l’aspetto più rilevante. Senza richiamare concetti di scuola è sufficiente considerare che secondo la più accreditata dottrina che fa capo a Messineo, il negozio giuridico è definito:

«una dichiarazione di volontà diretta a effetti giuridici che l’Ordinamento giuridico riconosce e garantisce»

(Messineo 1954)

Non è questa la sede per esaminare tale definizione, cioè se in concreto, il negozio giuridico si sostanzi in una “dichiarazione” o in una “manifestazione” di volontà, il che ci porterebbe lontano dagli scopi del presente lavoro, per cui diciamo soltanto che il negozio giuridico è figura generale frutto dello studio di fattispecie particolari come il contratto, il testamento etc.

Tali figure sono espressione di autonomia privata nel senso che l’Ordinamento giuridico concede ai soggetti privati la possibilità di regolare in maniera autonoma i propri interessi. In parole più semplici, l’Ordinamento, in determinate circostanze affida ai singoli un potere di autoregolamentazione dei propri interessi, ma con dei limiti. Il concetto di autonomia privata è di difficile definizione, poiché nell’ordinamento non è definito in modo diretto.

La definizione di autonomia privata è utilizzata come sinonimo di “libertà di contrarre”, oppure di comportamento volontario e libero ma “funzionale”, cioè finalizzato alla realizzazione degli interessi del soggetto che ne è titolare. Peraltro, il concetto di autonomia privata può essere definito anche attraverso il collegamento con la nozione di negozio giuridico, come potere, di cui è titolare un soggetto, di regolare da sé i propri interessi attraverso lo strumento ordinario del negozio. La presenza dell’aggettivo “privata” potrebbe far pensare, in un primo momento, che il suddetto potere di autodisciplina sia riservato esclusivamente al privato, cioè al singolo, e non anche ai soggetti pubblici.

In realtà, tale potere, spetta sia a soggetti singoli sia pubblici, sicché sarebbe meglio parlare, secondo alcuni Autori, di autonomia negoziale per tutti i soggetti che agiscono iure privatorum. In altre parole, l’autonomia negoziale è uno schema neutro, suscettibile di realizzare interessi sia di natura privata, sia di natura pubblica. La Corte Costituzionale, in alcune pronunce degli anni ‘60, ha chiarito che l’autonomia negoziale non è un valore costituzionalmente tutelato di per sé, ma invece risulta essere solo una delle possibili manifestazioni del potere di decidere della propria sfera giuridica personale e patrimoniale. Quindi, tale figura, riceve dalla Costituzione una tutela solo indiretta, come oggetto della libertà di iniziativa economica ai sensi dell’art. 41, con la quale non coincide ma con il quale si pone in rapporto strumentale.

La Corte Costituzionale ha anche precisato che la libertà di iniziativa economica, e con essa l’autonomia privata, devono cedere il passo di fronte a motivi di ordine superiore: nell’attuale ordinamento giuridico non ha più riscontro l’idea secondo la quale solo ed esclusivamente l’individuo può essere arbitro assoluto della sorte dei suoi rapporti: al singolo è riconosciuta libertà di azione ma entro determinati limiti.

Dal concetto di autonomia nascono quello di eteronomia e quello di autotutela.

Il primo evidenzia l’esistenza, nella specie, di due fonti: la prima se il creatore della regola da applicare è da individuare in un soggetto estraneo, titolare di un pubblico potere come la legge, o un provvedimento amministrativo etc.; la seconda fonte è evidenziata se l’interesse è oggetto di autoregolamentazione e nello stesso tempo, di eteronomia.

L’autotutela è un potere autonomo, ma eccezionale ed è consentito farvi ricorso soltanto nei casi previsti dalla legge. Nello studio dell’autonomia vanno distinte un’autonomia individuale ed una collettiva. La prima, se il potere di regolare i propri interessi rientra nella disponibilità dei soggetti cui esso fa capo o dei loro rappresentanti; quella collettiva indica il potere attribuito a enti o categorie professionali di regolare i propri interessi.

Nel campo del diritto, per atipicità s’intende un negozio che non segue gli schemi voluti dalla legge, ma comunque giuridicamente valido. Atipicità, è bene precisare, non significa anormalità. Qualche Autore, nel lodevole tentativo individuare la natura di alcuni contratti (nella specie quello sportivo inteso come contratto di lavoro subordinato) ha ritenuto trattarsi di contratto tipico “perché disciplinato dalla legge”. Ora, se uno dei criteri per scoprire se un contratto è “tipico” o “atipico” è la sua presenza tra le norme del codice civile, si perviene alla conclusione che nel nostro ordinamento non esistono contratti atipici visto che quasi tutti quelli che noi riteniamo atipici sono disciplinati da leggi particolari e non presenti nel codice civile.

Attesa la natura atipica di alcune figure contrattuali, il comma 2 dell’art. 1322 introduce il requisito della “meritevolezza” sgradevole espressione dal punto di vista linguistico ma, tuttavia, utilizzata per rendere concreta la condizione di essere meritevole. Tra atipicità e meritevolezza esiste un rapporto nel senso che la seconda espressione è condizionante della prima.

Mentre l’atipicità è elemento connaturato alla figura che nella specie trattasi, la meritevolezza costituisce il riconoscimento da parte del legislatore dell’idoneità del contratto a “realizzare interessi meritevoli di tutela”. In sostanza, intanto il contratto trova ingresso nell’ordinamento perché è contrassegnato da tale meritevolezza. L’interesse di cui si parla, secondo alcuni, è inteso come utilità sociale.

Qualche Autore è andato oltre ritenendo che la meritevolezza della tutela di cui si parla non può essere riferita a situazioni economiche-private, anche se il rapporto è frutto di privata autoregolamentazione, ma che sia diretta a tutelare situazioni di più ampio respiro e sia socialmente vincolante. In sostanza, una volta che sia stata riscontrata tale meritevolezza, ne discende che l’invocata tutela sia, non l’intenzione delle parti di vincolarsi a regole di cortesia o di carattere morale, ma di rivestire il patto con un vincolo di evidente giuridicità e coercibile secondo i principi generali dell’ordinamento.

E’ stato, in dottrina, posto il quesito se l’indicato requisito della meritevolezza attenga ai soli contratti atipici o sia una clausola applicabile anche a quelli tipici. I fautori dell’applicabilità in senso generale a qualsiasi contratto, a prescindere dalla natura tipica o atipica di esso, invocano il rispetto del principio di parità di trattamento costituzionalmente prescritto. Altri limitano tale clausola ai soli contratti atipici perché per quelli tipici già sono previsti specifici limiti. Una terza opinione si rifà al criterio della liceità da far valere per ogni tipo di contratto.

Noi riteniamo che la meritevolezza, per quanto riguarda i contratti tipici, sia in re ipsa tanto che dal legislatore dotati di un nomen proprio e degni di far parte della vigente codificazione. Ciò che appare arduo è l’individuazione del criterio da utilizzare per individuare la “meritevolezza” visto l’art. 1322 fa solo un generico riferimento all’ordinamento giuridico. Alcuni hanno ritenuto non ricorrere tale qualificazione quando si tratta di rapporti che impediscono lo sviluppo della vita umana o in contrasto con valori garantiti dalla Costituzione.

Si può ritenere che la meritevolezza debba essere il frutto di più elementi che nel contratto devono essere presenti. Alcuni di ordine generale quali la non contrarietà a norme imperative, all’ordine pubblico e al buon costume; altri specifici che attengono a ciascun contratto e che di questo assurgono a requisiti a prescindere dal fatto che esso sia espressione dell’autonomia contrattuale. Tali requisiti sono quelli essenziali quali la forma, la causa, l’oggetto e il soggetto.

Questa premessa ci porta a considerare che, di solito, anche in maniera immediata la nostra mente nel parlare di negozio giuridico tiene presente il contratto che, di quello, costituisce la manifestazione più frequente.

Numerosa è la quantità di contratti presenti nel nostro Ordinamento come pure molte sono le classificazioni di essi. I contratti atipici sono contratti diversi dai singoli contratti tipici, che sono disciplinati espressamente nel codice civile.

Quest’ultimo contiene una lunga elencazione che percorre oltre 500 articoli da quello di vendita per giungere a quello di cessione dei beni ai creditori.

In materia contrattuale, attesa la libertà concessa dall’Ordinamento Giuridico, è data alle parti la possibilità di concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una specifica disciplina purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di protezione come appunto prescrive l’art. 1322 c.c.

Tale tipologia trova il suo riferimento e il suo fondamento nell’art. 1322 il quale già dalla sua rubrica ci fa intendere che siamo in presenza di figure diverse da quelle tradizionalmente note e presenti nel codice civile:

«Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge. Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico»

(art. 1322 c.c.)

Si rileva inoltre, che la causa di contratto atipico non può essere illecita e cioè se contraria a norme imperative, all’ordine pubblico o al buon costume e ciò ex art. 1343 c.c. E’ da precisare che l’atipicità è connotato che si rinviene soltanto nel diritto civile in quanto in quello penale vige l’opposto principio che è quello di legalità basato sulla tassatività delle norme la quale vieta analogia e atipicità delle norme salvo l’interpretazione in favor rei. Nel diritto amministrativo si rinvengono scarsissime ipotesi di atipicità. In considerazione di tanto, la distinzione che a noi interessa, ai fini del presente lavoro, è quella nota tra contratti tipici, che sono quelli disciplinati dal legislatore e contratti atipici, detti pure innominati, che sono quelli non previsti dal legislatore ma creati ad hoc dalle parti, in base alle loro specifiche esigenze negoziali.

Contratti tipici sono quelli appartenenti ai tipi aventi una disciplina particolare, cioè quelli regolati da specifiche norme di legge. Contratti atipici sono invece quei contratti che, non previsti da alcuna norma di legge, sono creati dalle parti nell’esercizio dell’autonomia privata. Ad essi l’ordinamento giuridico attribuisce rilevanza purché diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela (art. 1322, comma 2, c.c.). Nel codice civile del 1942, nel Titolo III del Libro IV, sono previsti e regolati numerosi contratti; altri sono collocati e disciplinati al di fuori del Titolo dedicato ai singoli contratti (così, per esempio, il contratto di donazione, il contratto di lavoro autonomo e subordinato, il contratto di società); altri contratti, infine, risultano previsti e regolati in altre leggi, precedenti o successive al codice civile. I contratti atipici o innominati sono innumerevoli e non facilmente classificabili, essendo per definizione il prodotto di atti di autonomia privata irriducibili a schemi legali precostituiti. Per alcuni di essi, abitualmente ricorrenti nella pratica negoziale, si parla di tipicità sociale.

I contratti atipici sono regolati, oltre che dalle clausole pattuite dalle parti, anche dalla disciplina generale del contratto. Talvolta questa disciplina risulta però insufficiente a regolarli compiutamente, sicché in sede di interpretazione si è costretti a richiamare le norme specifiche dei contratti che realizzano interessi affini: così, per esempio, le norme del deposito e del contratto d’opera possono essere utilizzate per ricostruire la disciplina del contratto di posteggio.

La dottrina e la giurisprudenza hanno elaborato due diverse teorie per l’individuazione del regolamento concreto dei contratti atipici: la teoria della combinazione e la teoria dell’assorbimento. Secondo la teoria della combinazione ogni singolo contratto atipico sarebbe disciplinato dalle norme stabilite per il contratto tipico corrispondente: così, nell’esempio precedente, la disciplina applicabile al contratto di posteggio andrebbe ricavata dalla combinazione delle norme relative al deposito ed al contratto d’opera.

Secondo la teoria dell’assorbimento, invece, il regolamento dell’intero contratto atipico andrebbe individuato applicando soltanto la disciplina del contratto tipico che risulta in concreto prevalente: così, nell’esempio fatto, dovrebbe applicarsi al contratto di posteggio la disciplina del deposito o quella del contratto d’opera a seconda che si ritenga prevalente l’elemento della custodia della cosa o l’elemento del servizio prestato. Quest’ultima teoria è quella maggiormente seguita dalla giurisprudenza. Data la vasta gamma di contratti tipici previsti dal codice civile, spesso i contratti atipici emergenti dalla prassi negoziale si configurano come contratti misti o complessi, risultanti dall’intreccio di due o più schemi contrattuali tipici: il posteggio, la distribuzione di carburante, il factoring che sono alcuni esempi di una simile commistione. Un contratto atipico puro, non risultante cioè dalla combinazione di più schemi negoziali tipici, viene individuato invece nell’antico contratto di baliatico mediante il quale una donna assumeva contro un corrispettivo l’obbligo di allattare un bambino altrui. Ad ogni modo, la corretta interpretazione di qualsiasi contratto atipico deve essere operata caso per caso, sulla scorta dei criteri stabiliti dagli artt. 1362-1371 c.c. che mirano fondamentalmente ad assecondare l’intento pratico perseguito dai contraenti con l’unico limite dell’osservanza del principio generale della buona fede.

Sembra opportuno rilevare che in senso genetico, alcuni contratti atipici posseggono nel loro DNA elementi dei contratti tipici. Ciò è dimostrato dal fatto che si fa riferimento alle figure atipiche molti studiosi si sono adoperati nel ricercare motivi di affinità tra questi ultimi con i trdizionali contratti regolamentati dal codice.

Una categoria particolare di contratti atipici è rappresentata dai contratti misti la cui causa è costituita dalla fusione delle cause di due o più contratti tipici così come già ebbe modo di stabilire la Corte di Cassazione con sentenza del 6.3.1951 n. 552.

I contratti atipici possono anche essere del tutto indipendenti da altri modelli contrattuali preesistenti. Di questi sono resi necessari dall’attuale sviluppo economico e, tanto, per citarne alcuni indichiamo il leasing, il factoring, il franchising, l’handling o quelli noti di sale and lease back. Anche i contratti anticipi devono soddisfare i requisiti del contratto comune come previsto dalla legge e ciò a pena di nullità.

Considerato che i contratti tipici sono sottoposti ad una disciplina che può essere differente da nazione a nazione. Quelli atipici più utilizzati presentano il vantaggio di essere soggetti a una prassi differente essi sono quelli che meglio si prestano al commercio internazionale. Questo è il motivo per cui i singoli legislatori di ciascuna nazione, si sottraggono dal tipizzare tali contratti. Ciò conduce anche a un’altra considerazione. La giurisprudenza proprio in funzione che tali contratti fanno parte di un rapporto più ampio non limitato al traffico giuridico nazionale, ha considerato che per Ordinamento giuridico non s’intende solamente quello nazionale.

L’interesse meritevole di tutela di cui in precedenza abbiamo fatto cenno, può essere tale anche alla stregua dell’orientamento degli ordinamenti giuridici internazionali. Il vantaggio di questa evoluzione giurisprudenziale è quello di non estromettere gli operatori economici nazionali dai possibili rapporti contrattuali con gli omologhi di altre nazioni. In definitiva, è atipico quel contratto soltanto quando non appartiene a nessuno dei tipi aventi una disciplina particolare dettata dal codice civile vigente. Va altresì considerato che non esiste un numero tassativo di contratti atipici proprio in funzione di quella autonomia contrattuale di cui si è fatto cenno per cui, è nella disponibilità delle parti crearne dei nuovi se ed in quanto corrispondano ai requisiti sostanziali richiesti dal nostro Ordinamento giuridico. In sostanza, i contratti atipici non costituiscono un numerus clausus proprio in relazione a tutte le precedenti considerazioni.
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1.Definizione – Funzione e contenuti.

Legislazione c.c. 1321, 1322, 1323, 1345

Bibliografia Torrente 1958 – Messineo 1959

Tra le fonti delle obbligazioni, il codice civile indica il contratto e lo definisce come,

«l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere un rapporto giuridico patrimoniale»

(art. 1321 c.c.)

Il contratto è, dunque, un patto diretto a far nascere un rapporto che prima non esisteva, o per regolarlo, nel caso che esso già esisteva, o per estinguerlo.

Il contratto, nella sua essenza giuridica “non in sola notione consistit”. Data, infatti, la sua funzione strumentale, così come l’ha intesa il legislatore, il contratto può essere visto come complesso di norme e, in tal senso non può produrre alcun rapporto patrimoniale.

In questo caso, la dottrina parla di contratto normativo o accordo inteso quale schema generale nel quale sono inserite tutte quelle regole che dovranno disciplinare i loro comportamenti al momento della stipula del contratto vero e proprio così come lo definisce il predetto art. 1321 c.c. In senso atecnico, il contratto

«può essere inteso come documento, ma, come tale, esso è un semplice mezzo di prova, o la materializzazione di un elemento costitutivo del contratto (forma), allorché si tratta di contratto solenne»

(Messineo 1959, 567)

La funzione precipua del contratto è strumentale perché con esso si pongono in essere gli scopi più svariati della vita economica e sociale.

Con il contratto, si possono comporre interessi contrapposti o si può attuare anche una maggiore convergenza di interessi già coincidenti. Esso è la manifestazione più evidente del negozio giuridico e ne rappresenta la filiazione più autentica.

Suo connotato indefettibile è la patrimonialità. Quando si parla di contratto, nella pratica si vuole intendere quella particolare figura giuridica che regola rapporti di contenuto economico, anche se a esso non è estraneo, come negozio, la possibilità che esso abbia contenuto personale per il quale la dottrina utilizza, in sostituzione, il più congeniale termine “convenzione”.

Mutuando dalla dottrina tradizionale, si può affermare che

«il contratto si presenta come sottospecie del negozio giuridico bilaterale»

(Messineo 1959, 567)

La bilateralità è un’altra connotazione del contratto perché soltanto dall’incontro delle volontà di parti contrapposte si addiviene all’accordo. Una sola volontà non configurerebbe il contratto come negozio bilaterale. Non potrà nemmeno parlarsi di bilateralità nell’esempio formulato dalla dottrina, nell’ipotesi

«nella quale si presentino due negozi unilaterali che pur combinandosi nei loro effetti, rimangono autonomi dal punto di vista della struttura».

(Messineo 1959, 568)

Presupposto del contratto è la parità giuridica, anche se non economica delle parti intese queste come centri d’interessi S’invoca il principio di eguaglianza per evitare forme di svantaggio per il contraente più debole. Questo principio trova il suo limite nell’ipotesi che una delle parti sia la P.A. nell’esercizio del suo potere d’impero quando contratta con il privato. Ovviamente questo principio trova la sua totale applicazione nel caso che la P.A. si proponga come soggetto privato.

2.Elementi costitutivi: consenso – causa – motivi.

Tra gli elementi caratteristici del contratto emerge il consenso.

Questo è considerato, dalla dottrina, un fenomeno complesso perché, apparentemente, è la risultante del concorso delle volontà delle parti, ma in realtà, più fondatamente, è ritenuto frutto della combinazione delle volontà.

Nella prassi, si usano promiscuamente due locuzioni: assenso e consenso. A essere precisi, il secondo termine indica un fatto bilaterale mentre il primo esprime una posizione unilaterale.

In funzione del fatto che il consenso è l’esternazione della volontà, esso si afferma come elemento costituente del contratto. Basta, infatti, il consenso delle parti perché il contratto raggiunga la sua compiutezza, a prescindere dagli altri elementi formali richiesti dalla legge. Il contratto consensuale è quello dove in esso è presente il consenso delle parti. In verità, il consenso è sempre necessario per ogni contratto.

Il contratto consensuale è quello

«per il quale il consenso, sempre necessario, sia anche sufficiente»

(Messineo 1959, 580)

Sulla scorta di approfondimenti dottrinali, la causa è elemento essenziale e indefettibile d’ogni negozio giuridico. Essa è da tener distinta dai motivi, anche se spesso, nel linguaggio comune, i due concetti sono usati promiscuamente.

Mentre la causa è lo scopo cui mira il negozio, i motivi sono fenomeni psichici che trovano la loro scaturigine nell’intimo di ciascuno di noi e, come tali, possono variare da soggetto a soggetto: chi vende un bene può essere mosso da motivazioni varie come ad es. fare un guadagno. Ad es. se vogliamo identificare il concetto di causa nella compravendita, affermiamo che essa è da ritrovarsi nello scambio di una cosa contro un prezzo. Il concetto di causa ha dato luogo a molte costruzioni dottrinali e quindi a diverse teorie. Intanto è da precisarsi che in questa sede, causa non è l’antecedente di un evento, ma è inteso come obiettivo finale da perseguire così come lo intendevano i romani: causa credendi, causa solvendi etc.

Secondo alcuni, la causa è lo scopo ultimo dei contraenti. Questa teoria, cd. soggettiva, vede ad es. tale scopo finale, nel corrispettivo proprio dei contratti onerosi, mentre nella donazione essa è da individuarsi nell’animus donandi. A essa si contrappone quella già enunciata in funzione dello scopo economico sociale perseguito e, come tale, è definita oggettiva.

Secondo altri, infine, la causa è da identificarsi con lo scopo pratico perseguito dalle parti. Esiste anche un’altra teoria che non prende particolari posizioni, poiché ritiene che non esista una causa unica, ma tante, secondo il tipo d’atto che si va realizzando. Come si può notare, tutte le teorie enunciate sono vicino al vero, ma, purtroppo, nessuna di esse riesce a definire in maniera soddisfacente il concetto di causa, il quale, in ogni caso, resta nebuloso e motivo di discussioni.

Tuttavia, è da rilevare che il codice civile vigente, pur distinguendo il concetto di causa dal motivo, propende per la teoria oggettiva visto che in alcune disposizioni, come nell’art. 1345, si parla di motivo illecito.

3.Classificazione: contratti nominati o tipici e contratti innominati o atipici.

Dei contratti esiste una vastissima letteratura e un’ampia classificazione.

In quest’ultima, assume rilevante importanza quella che distingue i contratti, da genus ad speciem, in tipici o nominati ed atipici o innominati.

Ambedue le categorie, ed è bene precisarlo, si qualificano per essere figlie di un principio comune costituito “dall’accordo” tra le parti, ma che si differenziano sul piano formale, atteso che, mentre la categoria dei contratti tipici, anche per motivi legati alla tradizione storica, costituisce un numerus clausus, quella dei contratti atipici offerta, di volta in volta, dalla prassi contrattuale e legata all’evoluzione dei rapporti sociali, è stata recepita dal legislatore il quale ha riconosciuto ad essi, nelle singole fattispecie, la capacità e l’idoneità di

«realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico»

(art. 1322 c.c.)

Il legislatore, infatti, pur non offrendo dei contratti atipici formali classificazioni, ne riconosce esplicitamente l’esistenza e, quindi, diritto di cittadinanza nel nostro ordinamento giuridico considerato che essi

«ancorché non appartengano ai tipi che hanno una disciplina particolare, sono sottoposti alle norme generali contenute in questo titolo»

(art. 1323 c.c.)

cioè a quelle che fanno parte del titolo II del libro IV c.c.

Ora, se è vero che il Legislatore opera questo rinvio, di converso, non ci offre alcun conforto, nemmeno in altre parti del codice, circa la regolamentazione da seguire per i contratti atipici ed è, appunto, questo il problema cardine che si pone per questa particolare categoria. Tuttavia, il generico rinvio alle norme generali, non pare sia sufficiente ai fini di una completa regolamentazione dei contratti di cui trattasi.

Nella pratica, infatti, si possono presentare ipotesi di necessaria integrazione della volontà delle parti, nel caso in cui queste non facciano riferimento ad un regolamento contrattuale specifico; perciò l’integrazione stessa potrebbe restare lettera morta per mancanza degli strumenti giuridici idonei ad hoc.

E’ pur vero che, in sede contenziosa, potrebbe provvedervi il giudice, se fosse ben orientato in tal senso, ma, visto che la legge offre regole ben precise ai soli fini interpretativi, e soltanto per consentire una razionale lettura della volontà delle parti, in funzione delle espressioni utilizzate, riteniamo che nemmeno il ricorso ad una pronuncia giudiziaria sortirebbe gli effetti desiderati.

Alcuni hanno prospettato la possibilità di utilizzare, come in un puzzle, le parti di più contratti che, di volta in volta, sono individuati come i più prossimi a quello che si va realizzando. Ovviamente, tali parti dovranno possedere la capacità e l’idoneità d’integrarsi le une con le altre. A questo punto, pare opportuno fare opera di chiarezza. In via preliminare, l’inclusione dei contratti nelle rispettive categorie non deve costituire motivi d’eccessiva differenziazione tra gli stessi. E’ da considerare, infatti, che nella maggior parte dei contratti atipici, geneticamente già esistono frammenti d’altri contratti disciplinati dal legislatore perciò l’indagine circa la loro reale qualificazione e della conseguente disciplina da utilizzare, si riduce anche a problemi di semplice analogia anche se questo strumento, anche per i contratti tipici, non sempre è utilizzabile. Possiamo concludere affermando che, allo stato attuale della nostra legislazione non possiamo in assenza di uno specifico regolamento contrattuale delle singole fattispecie atipiche, non fare riferimento ad altre figure che presentino una chiara e delineata disciplina normativa. Secondo la giurisprudenza:

«ai contratti non espressamente disciplinati dal codice civile(contratti atipici o innominati) possono legittimamente applicarsi, oltre alle norme generali in materia di contratti, anche le norme regolatrici dei contratti nominati, quante volte il concreto atteggiarsi del rapporto, quale risultante dagli interessi coinvolti, faccia emergere situazioni analoghe a quelle disciplinate dalla seconda serie di norme»

(Cass. 23.2.2000, 2069)

In definitiva, mentre i contratti tipici sono quelli già disciplinati dal Legislatore, gli altri, vale a dire quelli atipici o innominati, sono quelli che, pur non essendo contemplati dal Legislatore,

«sono diretti a soddisfare esigenze sociali degne di protezione»

(Torrente 1958, 164)

In sostanza, la tipicità e l’atipicità sono qualificazioni legate al fatto che alcuni contratti sono previsti dal nostro ordinamento positivo e dalla legge regolati; gli altri, invece, mancano di un’apposita disciplina legislativa. Quelli tipici, sono dotati di una causa tipica, i secondi hanno anch’essi una causa ma questa è atipica, intendendosi per causa lo scopo economico sociale verso il quale essi sono diretti. La dottrina ha ritenuto:

«La causa è atipica perché nuova e diversa rispetto a ciascuna di quelle che sono proprie dei contratti nominati»

(Messineo 1954, 590)

I contratti atipici, tradizionalmente conosciuti come tali, sono quelli di pensione, posteggio, baliatico, pubblicità, portierato etc. anche se per quest’ultimo occorreranno delle precisazioni. Tuttavia, è da rilevare che il loro numero un tempo ristretto, è lievitato a causa delle accresciute esigenze sociali. Essi non costituiscono un numerus clausus visto pure che v’è stata, come vi è, una moltitudine di rapporti meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento giuridico e ciò fa intendere che la tradizionale tipologia contrattuale non era più sufficiente per regolare rapporti nuovi.

La dottrina più accreditata classifica i contratti innominati in tre gruppi a seconda che:

«A)-presentino affinità con uno solo e specifico contratto nominato;

B)-siano la risultante di più elementi propri di altri contratti nominati e per tale fenomeno essi possono definirsi contratti misti;

C)-non abbiano alcun elemento in comune con i contratti tipici»

(Messineo 1954, 590)

Ai fini poi delle specifiche discipline da adottare, in dottrina si è proposto di utilizzare per il gruppo sub a), l’istituto dell’analogia con riferimento al contratto tipico più prossimo.

Per il secondo gruppo, secondo alcuni, sarebbe opportuno applicare il principio dell’assorbimento, altri il metodo della combinazione e infine, quello della prevalenza. La maggior parte della dottrina ritiene che tali contratti,

«trovano la loro disciplina in norme elaborate dalle stesse parti, ma non si esclude che la disciplina di essi divenga materia di usi giuridici»

(Messineo 1954, 595)

Per quanto ci riguarda, nulla vieta di considerare che qualsiasi branca del diritto si evolva, fornendo agli operatori mezzi e strumenti nuovi che regolino rapporti che, in precedenza, erano sconosciuti.

Non si deve, infatti, ritenere che i contratti siano da considerarsi un numero limitato perché, se così fosse, dovremmo ritenere cristallizzato il traffico giuridico alla normativa portata dal codice civile del 1942 nella sua prima formulazione, a sua volta erede dei codici precedenti in vigore negli Stati preunitari e, principalmente, di quell’Albertino e negare che il diritto, come qualunque umana manifestazione, sia in un continuo divenire in fasi evolutive che si succedono.

Ed è appunto in quest’ottica, che si vanno scoprendo nuove attività sociali, commerciali bisognevoli di opportune discipline anche se dal legislatore, non ancora approntate.

Tuttavia, è da rilevare lo sforzo con il quale gli addetti ai lavori cerchino, nell’ambito di queste figure innovative, di fornire regole e discipline che possano consentire di disciplinare i rapporti che si vanno instaurando, di volta in volta, in funzione delle nuove esperienze sociali.


CAPITOLO TERZO

CONTRATTO DI ABBONAMENTO

SOMMARIO: 1. Definizione e applicazioni.

1.Definizione e applicazioni.

Legislazione c.c. 1322

Non si tratta di un contratto codificato, tuttavia è un contratto di vastissima diffusione perché può essere utilizzato sia nell’ambito di un servizio, prestazioni varie, sia per la fornitura di un bene. Esso può essere definito come il contratto che, a fronte di un prezzo, ha come finalità la prestazione di un servizio o la fornitura di un bene, periodicamente, per un certo periodo. E’ un contratto che trova applicazione sia in campo pubblico, sia in quello privato. In quest’ultimo tale contratto è frequentemente utilizzato per gli spettacoli, per lo sport e per manifestazioni varie che non si esauriscono in una sola rappresentazione.

Vi può essere una somministrazione d’uso, per cui le cose fornite sono restituite al termine dell’utilizzo, e somministrazione di consumo, per cui le cose fornite passano di proprietà del somministrato. Dal punto di vista formale, esso non richiede ai fini contrattuali, necessariamente, la contestuale presenza delle parti perché per esso è sufficiente l’assenso del beneficiario costituito dalla sottoscrizione di un modulo di adesione o con l’invio della somma di denaro come corrispettivo del servizio o della fornitura. Tuttavia, in alcuni casi il formalismo è più rigoroso quando si tratta della prestazione di un servizio pubblico come la fornitura di energia o l’impianto di un servizio atto alla comunicazione.

E’ valida la somministrazione a piacere o a richiesta, ove il somministrato ha la facoltà di chiedere, nel corso dell’esecuzione del contratto, la fornitura. In questo caso alla prestazione dell’utenza, a volte, si accompagna anche la fornitura di apparecchiature perché la prestazione possa essere eseguita. Trattandosi di strumenti necessari per l’attuazione del servizio, questi sono dati in comodato gratuito e a dette norme si fa riferimento per eventuali controversie. In tale contratto, ciò che appare importante oltre alle reciproche prestazioni, è rappresentato dal fattore tempo.

Va altresì precisato che non esiste un contratto di abbonamento standard perché, di norma, è il proponente l’abbonamento che stabilisce le varie articolazioni del contratto alle quali la controparte è libera di aderire o meno con la sottoscrizione. La periodicità della fornitura è la caratteristica dell’abbonamento. Questo elemento è decisivo ai fini della disdetta della fornitura la quale costituisce richiesta di interrompere la fornitura o la prestazione del servizio. E’ da osservare che tali contratti contengono la riserva che se la disdetta non sia comunicata in un tempo prefissato dal contratto, l’abbonamento si ritiene rinnovato per il periodo successivo alla scadenza pari a quello contrattualizzato.

Non sempre il corrispettivo costituito dal prezzo è versato in un’unica soluzione può essere anche rateato a seconda della proposta di chi offre il servizio o fornisce il bene periodicamente. Trattandosi di contratto a prestazioni corrispettive, l’interruzione di una di queste, costituisce inadempimento. L’inadempimento di lieve entità non comporta automaticamente la sospensione della fornitura, il fornitore, infatti, deve dare un congruo preavviso.

Nel contratto è possibile inserire varie clausole come stabilire un patto di preferenza, secondo cui l’avente diritto alla somministrazione si obbliga a dare la preferenza al fornitore nella stipulazione di un successivo contratto avente le stesse caratteristiche. In tal caso l’avente diritto alla somministrazione dovrà comunicare al fornitore le condizioni propostegli dai terzi, e quest’ultimo dovrà dichiarare se intende valersi del patto di preferenza e offrire il contratto alle stesse migliori condizioni. La durata dell’obbligo di preferenza a carico dell’avente diritto alla somministrazione non può essere superiore a 5 anni.

Se nel contratto di abbonamento è pattuita la clausola di esclusiva a favore del fornitore, l’altra parte non può ricevere da terzi una prestazione della stessa natura né salvo patto contrario, può provvedere con mezzi propri alla fornitura oggetto del contratto. Se invece la clausola di esclusiva è stabilita a favore dell’avente diritto alla somministrazione, il fornitore non può compiere verso terzi, nella zona per cui l’esclusiva è concessa e per la durata del contratto, prestazioni della stessa natura di quelle oggetto del contratto.

Nel contratto di abbonamento, se la durata della somministrazione non è stabilita, ciascuna delle parti può recedere dal contratto, dandone preavviso con un termine congruo. Considerato il diffusissimo utilizzo di tale tipo di contratto anche se non trova una sua collocazione nell’ambito del nostro codice, ben può essere considerato espressione di autonomia contrattuale e meritevole di tutela ex art. 1322 c.c. che trova grandissima diffusione nei rapporti tra aziende che offrono quotidianamente servizi utili ad un numero imprecisato di persone che trovano anche un vantaggio economico nel sottoscrivere tali tipi di contratti. Ad es. nel settore del viaggio quotidiano dove sono interessati operai, impiegati etc. tale rapporto oltre all’aspetto economico, velocizza il flusso di persone costrette a spostarsi da un luogo ad un altro.

Per “abbonamento” s’intende il titolo di trasporto che consenta di potere effettuare un numero illimitato di viaggi, per più giorni, su un determinato percorso o sull’intera rete, in un periodo di tempo specificato. Non possono, quindi, beneficiare dell’agevolazione i titoli di viaggio che abbiano una durata oraria.

Per fruire della detrazione è necessario acquisire e conservare il biglietto di trasporto da esibire in caso di richiesta da parte dell’Amministrazione Finanziaria da cui risulti: la ditta, denominazione o ragione sociale o nome e cognome della persona fisica ovvero il logos distintivo dell’impresa e numero di partita IVA del soggetto emittente il titolo di viaggio o che effettua la prestazione di trasporto; la descrizione delle caratteristiche del trasporto; l’ammontare dei corrispettivi dovuti; il numero progressivo; la data da apporre al momento dell’emissione o della utilizzazione. Nel caso di titolo di viaggio nominativo dallo stesso deve risultare la durata dell’abbonamento e la spesa sostenuta. Inoltre, se il contribuente ha richiesto la fattura al gestore del servizio di trasporto o altra eventuale documentazione attestante la data di pagamento lo stesso deve conservare tale documentazione; in mancanza di quest’ultima la spesa si riterrà sostenuta in coincidenza con la data d’inizio della validità dell’abbonamento.

Nel caso di titolo di viaggio non nominativo lo stesso deve essere conservato e accompagnato da un’autocertificazione (dichiarazione sostitutiva di atto notorio) resa dal contribuente in cui si attesta che l’abbonamento è stato acquistato per lo stesso o per un suo familiare a carico.


CAPITOLO QUARTO

CONTRATTO DI ACQUISIZIONE

SOMMARIO: 1. Premessa e inquadramento del problema. – 2. Clausole di garanzia. 3. Natura giuridica. – 4. Decadenza e prescrizione per l’azione. – 5. Riferimenti fiscali.

1.Premessa e inquadramento del problema.

Legislazione c.c. 2022, 2749

Il contratto di acquisizione, secondo un’elaborazione dottrinaria, è quel contratto che a oggetto l’acquisto di partecipazioni totalitarie o di riferimento in società di capitali non quotate nei mercati regolamentati.

Tale contratto ha come scopo quello di costituire un’immobilizzazione piuttosto che un investimento. Ciò che principalmente stimola è l’esame ovvero lo studio delle clausole relative alle cosiddette dichiarazioni e garanzie del venditore delle partecipazioni, nonché da clausole relative alle modalità di indennizzo dell’acquirente in caso di inadempimento del venditore alle predette dichiarazioni e garanzie.

Il quesito che si pone è quello di verificare se quelle clausole possano essere inquadrate nell’ambito della disciplina che sfugge alle regole dei contratti disciplinati dal codice civile. Pertanto la nostra indagine sarà rivolta all’analisi dei soli contratti di acquisto di partecipazioni sociali che contengano tale genere di pattuizioni, ai quali – ai fini della presente trattazione – riferiremo in via esclusiva la definizione di contratti di acquisizione, e non affronterà le problematiche che rilevano allorquando un contratto di acquisto di partecipazioni sociali non sia assistito da clausole di garanzia e dalle convenzioni di indennizzo.

L’intero problema, in verità, non avrebbe motivo di esistere perché il nostro codice vigente, in materia di trasferimento di titoli nominativi già propone le regole dettate dagli artt. 2022 e segg. c.c. ed anche l’art. 2749 c.c. in tema di trasferimento di quote di società r.l. Il motivo è ben altro in quanto il trasferimento o l’acquisizione di partecipazioni societarie, in sé e per sé non evidenziano problemi particolari se non quello di poter individuare se esista la possibilità di tutelare l’acquirente che in sostanza subentra nella titolarità delle partecipazioni di una società.

Ciò che sembra di dover rilevare, è che l’acquisto delle partecipazioni costituisce una continuità rispetto alla posizione della società. Tale continuità, per l’acquirente, non rappresenta soltanto un fatto formale ma sostanziale costituito dai possibili rischi che gli possono derivare dalle anomale modalità di gestione poste in essere dalla società prima dell’acquisto e a lui ignote.

Queste eventuali anomalie possono derivare da comportamenti pregiudizievoli in materia patrimoniale i quali possono essere evitati con un sistema di tutela della posizione dell’acquirente proprio con la sottoscrizione del contratto di acquisizione.

Con questo contratto si tende a rafforzare ulteriormente la garanzia dell’acquirente già predisposta dal codice civile allorché è disciplinata la responsabilità degli amministratori e dei sindaci non senza escludere quella offerta in materia di compravendita. In questo contratto però, i soggetti tenuti a prestare tutela, peraltro molto più ampia già predisposta dall’ordinamento, non sono gli amministratori o i sindaci della società, ma i soci venditori i quali sono tenuti a garantire una tutela che ha per oggetto beni particolari cioè le partecipazioni.

2.Le clausole di garanzia.

Legislazione c.c. 1453 – 1497

Il problema posto alla base dello studio di questo tipo di contratto, converge tutto nell’esame delle clausole di garanzie che le parti sono libere di apporre prima della sottoscrizione dello stesso. In sostanza, trattasi della ricerca d’ipotesi di responsabilità che discendono dal contratto di vendita di partecipazioni sociali.

L’attenzione si pone nell’ipotesi di considerare tali clausole in possesso di una certa autonomia rispetto all’intero contratto di compravendita di azioni o di quote sociali. A questo fine la giurisprudenza di merito già in tempi non recenti, aveva ritenuto che la compravendita di azioni e le clausole di garanzia ivi apposte dal venditore fossero due negozi autonomi, dotati ciascuno di una propria causa tipica, di un proprio oggetto e di una loro specifica tutela.

Questa rilevata autonomia dei due negozi avrebbe come conseguenza che le clausole di garanzia non avessero influenza alcuna sull’esistenza del contratto di compravendita.

La giurisprudenza di legittimità, dal suo canto, con sentenza della Cassazione del 10.2.1967, n. 338 disconosceva tale autonomia delle dette clausole rispetto al contratto di compravendita, nella considerazione che tra l’obbligazione di trasferimento delle azioni e le dichiarazioni del venditore circa la reale consistenza del patrimonio sociale vi è uno stretto legame.

Da tale considerazione, attese le rispettive posizioni e aspettative contrattuali dei contraenti. La tutela dell’acquirente verrebbe a essere disciplinata dall’art. 1497 c.c.

La dottrina, dal suo canto, si è discostata dall’ipotesi di considerare autonome le clausole di garanzia sia dall’applicabilità dell’art. 1497 c.c. considerando che, l’inosservanza da parte del venditore della garanzia circa la consistenza patrimoniale della società sia da considerare come un caso d’inadempimento.

Quella parte della dottrina che sostiene tale ipotesi, la giustifica con il ritenere che, contrariamente a quanto sostiene la teoria che richiede una tutela perché la qualità del patrimonio sociale non è quella pattuita e cioè evidenzia l’esistenza di un vizio o mancanza delle qualità del bene oggetto della vendita, nella compravendita di partecipazioni sociali la garanzia del venditore concerne il patrimonio sociale nella sua interezza e non riguarda i singoli beni oggetto della vendita.

Un’altra teoria riconduce il fondamento della responsabilità del venditore alla violazione della garanzia offerta in caso di aliud pro alio. Questa teoria trova il suo sostegno in una lontana pronuncia della Cassazione la quale, con sentenza del 28.8.1952, n. 2784 sostenne che, qualora il venditore garantisca che le quote o le azioni si riferiscano a una determinata società che, successivamente, risulti essere diversa da quella della pattuizione, quelle azioni o quote trasferite costituiscono un aliud pro alio. Ciò per una malformazione riscontrato nell’incontro delle volontà che porterebbe all’annullamento del contratto.

A nostro sommesso avviso, l’ipotesi del vizio della volontà non appare estensibile al caso dell’aliud pro alio che, di per sé, è sanzionabile con la risoluzione ex art. 1453 c.c. per cui è da ritenere che la decisione riportata è di tutt’altro tenore e riferibile a tutt’altra ipotesi.

3.Natura giuridica.

Legislazione c.c. 1322, 1453

Atteso quanto è stato affermato in precedenza, sembra evidente che la dottrina appare oscillante nell’accogliere la teoria che sostiene che la violazione delle garanzie patrimoniali offerte dal venditore di partecipazioni sociali, rappresenti un caso d’inadempimento riconducibile a un’inesattezza della prestazione pattuita.

Altra parte della dottrina trascura di evidenziare che qualsiasi teoria circa la violazione delle garanzie patrimoniali, nel caso de quo, intanto può essere accolta se non si accetti che quest’ultime costituiscono parte integrante del contratto e che non sono caratterizzate dall’essere dotate di autonomia.

Il trasferimento cioè, dovrà essere garantito in maniera totale anche nei riguardi del patrimonio sociale dell’azienda che trasferisca, in concreto, le quote o le azioni sociali. Le garanzie del venditore contenute nel contratto di vendita formano un’entità unica con questo e, considerato che non trovano la loro disciplina nell’ambito del vigente codice civile, è da ritenere che il contratto cui esse accedono è da considerarsi atipico perché atipica è la causa di garanzia dei patti relativi alle dichiarazioni contenute nel contratto di acquisizione.

Questa qualificazione comporta che la relativa disciplina non può essere quella propria della compravendita prevista dal nostro ordinamento. L’evidenziata natura atipica del contratto non può costituire soltanto un’enunciazione teorica.

Una prova è costituita dall’esaminare se gli interessi perseguiti dalle parti siano meritevoli di tutela ex art. 1322 c.c. più volte richiamato dalla dottrina quando si prospetta l’ipotesi di inquadrare un contratto non disciplinato dal nostro codice, rientri nella categoria dei contratti atipici o innominati.

La possibilità che tale contratto possa essere qualificato atipico nel rispetto dell’art. 1322 c.c. è da valutarsi in relazione al valore patrimoniale della società secondo le aspettative pattizie delle parti. Un’ultima notazione per dimostrare l’atipicità del contratto di acquisizione è datata dall’inserzione di clausole d’indennizzo. Queste prevedono forme di risarcimento con relative modalità di corresponsione di questo. Tali clausole non fanno alcun riferimento alla disciplina codicistica ma a quella scaturente dai patti sottoscritti dalle parti nel contratto de quo, e ciò a differenza della comune disciplina relativa al contratto di compravendita codificato che prevede quale rimedio a favore del compratore la risoluzione ex art. 1453 c.c.

Tutte queste argomentazioni contribuiscono a far ritenere che con il contratto di acquisizione siamo alla presenza di un contratto atipico sottratto alla disciplina codicistica e quindi espressione di privata autonomia negoziale e, come tale, meritevole di tutela ai sensi dell’art. 1322 c.c.

4.Decadenza e prescrizione per l’azione.

Legislazione c.c. 1495, 1497

Più volte la dottrina nel tentativo di trovare una soluzione per inquadrare la natura del contro di acquisizione di partecipazioni sociali, ha richiamato gli artt. 1495 e 1497c.c. i quali stabiliscono termini rigorosi per la denunzia dei vizi che afferiscono all’oggetto della vendita così come regolata dal codice civile.

Tale denunzia in termini brevi ha lo scopo sia di far conoscere l’esistenza di vizi sia per consentire sollecitamente l’accertamento dell’entità degli stessi. In senso più ampio un altro motivo è quello della certezza nei rapporti giuridici motivi tutti che non ricorrono nel contratto di acquisizione. In questo, infatti, le clausole di garanzia limitano la responsabilità del venditore soltanto ai danni subiti dall’acquirente per fatti precedenti al trasferimento delle partecipazioni e non riguardano queste in partecipare ma il patrimonio sociale nella sua interezza. Questi fatti trovano la prova formale in documenti relativi alla complessa attività sociale. Ciò significa che, in questo caso, per individuare la responsabilità del garante non è necessario ricorrere a termini brevi previsti dal codice civile propri dell’istituto della compravendita comune. Il richiamo degli artt. 1495 e 1497 c.c. ci conducono ad ulteriori considerazioni. Il secondo comma dell’art. 1495 c.c. offre la possibilità di esperire l’azione di risoluzione del contratto entro il termine di un anno dalla consegna del bene. Questa disposizione sembra difficilmente applicabile al contratto di acquisizione. Infatti, oggetto delle garanzie offerte dal venditore nel contratto di acquisizione non riguardano il patrimonio sociale se non in circostanze nelle quali lo stesso può essere coinvolto. Queste possono riferirsi a irregolarità fiscali, alla gestione dei rapporti di lavoro con evidenti aspetti economici.

Le rilevazioni delle irregolarità fiscali, è noto, hanno tempi non brevi come ad es. 5 anni dal gennaio successivo alla presentazione della denunzia dei redditi il che in sostanza, significa anni 6. I rapporti di lavoro prevedono azioni con termini che vanno da 1 a 3 e a 5 anni. Tali termini variano a seconda di particolari circostanze inerenti il rapporto di lavoro.

Tutto ciò dimostra che il termine annuale proprio dell’art. 1495 c.c., nel nostro caso, è disatteso. Se così non fosse, la volontà delle parti nel contratto di acquisizione sarebbe sacrificato per un discutibile rispetto dovuto alla disciplina portata dall’art. 1495 c.c. Forse in questo forzato richiamo si può scorgere il desiderio di evitare che il contratto di acquisizione possa essere classificato come atipico e ricondotto sotto la disciplina di fattispecie tipiche.

5.Riferimenti fiscali.

Legislazione d.l. n. 461/1997 – d.lgs. 12.12.2003, n. 344

In via preliminare si afferma che la cessione di alcune o di tutte le quote sociali di una società di persone a nuovi soci, agli effetti dell’’imposta di registro non configura una cessione di azienda. La cessione è soggetta a tassa fissa quando la negoziazione dei suddetti titoli avvenga per atto pubblico o scrittura privata.

L’acquisto o la cessione di quote di partecipazioni in società induce a parlare dell’imposta sostitutiva sul Capital Gain. E’ questo la differenza fra guadagni e perdite derivanti dalla compravendita di azioni o altri valori mobiliari.

Su di esso grava un’imposta sostitutiva introdotta con d.l. n. 461/1997 entrato in vigore il 1° luglio 1998.

Tale imposta va pagata secondo le modalità dei diversi regimi di risparmio. I regimi previsti dalla legge sono tre: regime della dichiarazione, del risparmio amministrato, del risparmio gestito.

Nel regime della dichiarazione il cliente di una Banca provvede personalmente, sia a decidere gli investimenti sia a svolgere gli adempimenti fiscali.

Chi lo sceglie deve riportare le plusvalenze o minusvalenze realizzate nella sua dichiarazione dei redditi. Importante: le plusvalenze sono redditi a tassazione separata, che non confluiscono nel reddito complessivo. L’imposta è fissa e indipendente dall’ammontare del reddito.

Nel regime del risparmio amministrato il cliente provvede di persona agli investimenti, ma delega gli adempimenti fiscali alla Banca, la quale agisce quindi come “sostituto d’imposta”. Nel regime del risparmio gestito il cliente delega alla Banca o Sim sia l’attività di gestione del proprio capitale sia gli adempimenti fiscali relativi ai suoi investimenti. Un investitore può essere titolare di più rapporti, servendosi di vari intermediari, e scegliere per ciascun rapporto il regime fiscale che preferisce, anche tra quelli intrattenuti con la stessa Banca o Sim.

Chi ha scelto il regime della dichiarazione riceve i proventi completi delle vendite di titoli, senza ritenute d’imposta, e deve preoccuparsi di calcolare e indicare lui stesso nella dichiarazione dei redditi quanto versare allo Stato come imposta sul capital gain complessivo. Per chi sceglie invece il regime del risparmio amministrato, è la Banca che preleva l’imposta dalle plusvalenze derivate dalle vendite di titoli, e la versa allo Stato con cadenza mensile. A chi utilizza il regime del risparmio gestito, l’intermediario addebita l’imposta sulla plusvalenza complessiva alla fine dell’anno, valorizzando i titoli presenti in portafoglio al prezzo dell’ultimo giorno dell’anno. Sulla base dei principi generali in materia di diritto tributario, il regime di tassazione è strettamente collegato al concetto di residenza fiscale.

La residenza fiscale è il luogo in cui una persona è soggetto passivo d’imposta, ossia il luogo dove deve dichiarare il suo reddito complessivo (ad esempio, per chi ha residenza fiscale in Italia, le plusvalenze si considerano prodotte in Italia, indipendentemente dalla nazionalità dell’intermediario e della società che ha emesso le azioni. La norma è l’art. 67 del d.lgs. 12 dicembre 2003, n. 344).

Questo regime si rivolge esclusivamente alle partecipazioni qualificate oggetto di contrattazione fino al 30 giugno 1998. Dal 1° luglio 1998 fu formalizzata la riforma della tassazione delle plusvalenze conseguite a seguito della cessione a titolo oneroso di partecipazioni in società e dei relativi diritti (capital gain). Rispetto al previgente regime la novità principale fu costituita la tassazione analitica di tutte le plusvalenze realizzate, indipendentemente dalla percentuale posseduta, dal tempo intercorso tra acquisto e cessione e anche se acquisite per successione.

La tassazione delle plusvalenze avviene mediante applicazione di un’imposta sostitutiva delle imposte sui redditi con aliquote diverse a seconda che trattasi di cessioni di partecipazioni qualificate o di altre non qualificate. Le prime sono individuate in base alla percentuale di diritto di voto esercitabile nell’assemblea ordinaria alla percentuale di partecipazione al capitale sociale.

Sono escluse dall’imposta sostitutiva, sia analitica sia forfetaria le cessioni di partecipazioni non qualificate se acquistate anche per donazione, o sottoscritte da più di 15 anni.


CAPITOLO QUINTO

CONTRATTO DI AGENTE SPORTIVO

SOMMARIO: 1. Premessa generale – 2. L’agente sportivo.

1.Premessa generale

Legislazione c.c. 1392

L’esame della figura di agente sportivo ci spinge a parlare sia pure in maniera succinta, dell’istituto della rappresentanza senza i dovuti approfondimenti altrimenti il presente scritto si snaturerebbe non essendo la sede propria per tali riferimenti.

In senso lato, l’istituto della rappresentanza rientra invero nel quadro abbastanza vasto della sostituzione o della cooperazione nell’altrui attività negoziale, che in tutta la sua latitudine comprende ogni ipotesi di sostituzione di un soggetto a un altro nel compimento di atti giuridici. In conformità a questa sostituzione, quindi, sorge un rapporto giuridico fra due persone, per cui l’una- rappresentante ha il potere di compiere atti giuridici in luogo e nell’interesse dell’altra- rappresentato – in modo che, se la prima agisce in nome e per conto del rappresentato e nei limiti dei poteri ad essa conferiti, gli effetti giuridici del negozio da essa formato si producono immediatamente e unicamente in capo al rappresentato. L’istituto in parola serve a evitare il grave intralcio che verrebbe arrecato alle relazioni giuridiche, se l’attività giuridica dovesse essere compiuta esclusivamente dal soggetto interessato

A prima vista, sembrerà strano che si possa concepire una sostituzione nell’esercizio del diritto soggettivo. Infatti, perché il potere di esercitare il diritto soggettivo spetta al titolare del diritto medesimo è da ritenere eccezionale il caso in cui l’ordinamento giuridico conceda a persone diverse dal titolare del diritto, il potere di esercitarlo in nome proprio di chi agisce producendo effetti nella sfera giuridica del titolare del diritto medesimo. Ma tutto riuscirà più chiaro se si pone mente alle finalità per cui l’istituto è predisposto e che innanzi sono state indicate.

La non coincidenza della volontà con il soggetto che emette tale dichiarazione e nel cui interesse ed emessa, come abbiamo visto dà luogo all’istituto della rappresentanza. Ma perché si possa parlare con chiarezza di concetti, di rappresentanza vera e propria, non basta rilevare che un soggetto compia nell’interesse di un altro attività determinate, occorre che tale soggetto compia l’atto non per sé ma in nome dell’interessato: contemplatio domini. Questo particolare comportamento che deve tenere il soggetto rappresentante, costituisce l’elemento differenziale tra rappresentanza diretta e indiretta. Ma forse più che questo comportamento è proprio la spendita del nome, la nota differenziale dei due istituti. Quindi è da ritenere che i due istituti, pur avendo una grande affinità, sono caratterizzati da note peculiari che valgono a renderli indipendenti».

Tutto ciò è chiaro se si pensa che diverso è il contenuto della rappresentanza indiretta. In questa, una persona agisce nell’altrui interesse ma non dichiara di agire in nome altrui, quindi gli effetti che eventualmente ne derivano non si ripercuotono direttamente nella sfera giuridica del rappresentato, ma si arrestano alla persona del rappresentante; e perché gli effetti possano prodursi nella sfera del rappresentato occorre un altro negozio di trasferimento tra i due.

Il compimento di quest’ulteriore negozio costituisce un obbligo per il rappresentante. Le figure principali di rappresentanza indiretta sono: la commissione, il mandato ad alienare in nome proprio, la spedizione e l’assicurazione per conto altrui. Se per rappresentanza si ritiene un potere conferito ad altri i quali agiscono in nome altrui, si deve pur considerare il soggetto che concede, dà questo potere. Quest’ultimo trova la sua causa o nella volontà dell’interessato, e allora avremo quella che comunemente è detta rappresentanza volontaria, oppure nella volontà della legge, che riguardo a determinate circostanze e per finalità disordine superiore è essa che concede la rappresentanza: rappresentanza legale. Legale è quindi la rappresentanza di coloro che in virtù di un particolare officio o d’una potestà familiare agiscono in luogo degli incapaci o per conto di enti collettivi. Dato il suo carattere è da considerarsi un munus publicum. La seconda forma di rappresentanza come abbiamo visto, trova la sua ragion d’essere nella volontà del soggetto interessato ragioni di ordine pratico, impossibilità temporanea, comodità o altre diverse ragioni possono indurre un soggetto a farsi sostituire nelle attività più varie. Si delineano pertanto diverse figure di rappresentanti di cui le principali sono: l’amministratore di società; l’institore o alter ego che rappresenta permanentemente l’imprenditore commerciale con poteri di gestione e deliberativi. Può aversi una pluralità di institori. Figura affine a quella precedente è quella del procuratore. Questi ha il potere, in base ad un rapporto continuativo, di compiere specialmente nell’ambito dell’attività bancaria, atti pertinenti all’esercizio dell’impresa, pur non essendone un preposto, il che lo differenzia dall’institore. Altra figura è quella del commesso. Questo opera alle dipendenza del principale, ma in luogo diverso da quello in cui si trova il principale. Per questo egli si distingue dall’agente il quale può anche esercitare la sua attività, nel luogo stesso dove si trova 1’imprenditore, e non è dipendente di costui. Altri soggetti con caratteristiche proprie sono: il mediatore, il dirigente d’impresa agricola e il fattore di campagna, il raccomandatario, il comandante della nave ecc. E’ bene precisare che rappresentante può essere anche la persona giuridica. L’atto con cui la rappresentanza diretta è conferita si chiama procura che nel linguaggio comune si chiama anche delega. Per tale ragione il rappresentante volontario si chiama anche procuratore. La procura, che rappresenta l’atto di conferimento del potere riguarda il lato esterno del rapporto; essa ha la funzione di rendere noto ai terzi che tra due soggetti esiste un particolare rapporto in base al quale uno dei due agisce in nome dell’altro.

La procura è un negozio unilaterale; per la sua efficacia non occorre l’accettazione del procuratore. Con un significato diverso s’intende per procura anche il documento dal quale risultano i poteri del rappresentante: quindi altro è l’atto, o negozio di procura, altro è il documento che indica quell’atto. Come ogni manifestazione di volontà, la procura può essere espressa o tacita. Quest’ultima deve risultare da un complesso di fatti compiuti sia dal rappresentante che dal rappresentato e non può desumersi dal solo comportamento del procuratore. Dall’art. 1392 c.c. si argomenta un elemento essenziale per la validità della procura. Premettiamo che per la procura non è richiesta ad substantiam alcuna forma particolare: questa è la regola. Ma dall’art. citato si desume che la procura per essere valida, deve essere conferita con la stessa forma prescritta per il negozio che il rappresentante deve stipulare. Per l’esistenza della procura devono ricorrere alcuni requisiti. Infatti, date le finalità dell’istituto, è necessario che nel rappresentante vi sia la capacità d’intendere e di volere.

2.L’agente sportivo.

Attese queste poche nozioni finalizzate a fare opera di chiarezza circa la figura di cui parliamo, diciamo che questa non è prevista esplicitamente dal codice civile. Essa è inquadrata nell’ampia disciplina che riguarda il potere di rappresentanza. Trattasi, in effetti, di un procuratore al quale, per ragioni pratiche, è stato attribuito io nome di agente sportivo. Questi esercita attività d’intermediazione tra società sportive, atleti ed anche allenatori per la sottoscrizione di eventuali contratti che pone questi ultimi al servizio delle prime. Tale figura fu istituita dalla Federation Internationale de Football Association detta con acronimo anche FIFA.

La figura dell’agente di calciatori (in passato “procuratore”) è stata introdotta con la L. n. 91/1981 (vedi la L. 23 marzo 1981, n. 91).

L’attività di agente sportivo è esercitata non in maniera gratuita, in quanto a fronte di un corrispettivo per l’ingaggio dell’atleta a lui spetta un emolumento che si aggira intorno al 10% dell’acquisto del primo. L’acquisto è inteso nel senso che la società può disporre delle capacità atletiche e professionali dell’atleta. Tale percentuale è accordata e dichiarata nel contratto tra l’agente e il suo assistito.

L’agente ha un contratto di durata massima di 2 anni, rinnovabili. L’atleta può sollevare l’agente con un preavviso di 30 giorni. L’agente sportivo, oltre agli aspetti economici, si occupa anche delle relazioni pubbliche e delle attese del suo assistito.

Per esercitare tale professione, è richiesta una buona conoscenza delle leggi che regolano tali contratti. L’agente può agire in maniera autonoma o far parte di società che si occupano di attivi riguardanti il settore sportivo finalizzato ai trasferimenti degli atleti. Compito dell’agente è principalmente quello di individuare, in base alle sue capacità e intuizioni, giovani atleti promettenti, da proporre alle varie società.

Premessa per diventare agente sportivo è il superamento di un esame dopo un corso specifico durante il quale si studiano leggi, regolamenti, statuti nazionali e internazionali. L’Agente degli atleti, ai sensi dell’art. 6, comma 2, lett. A) dello Statuto Federale, è una persona tesserata che presta opera di assistenza o mandato con o senza rappresentanza a favore e nell’interesse di atleti maggiorenni tesserati per Associazioni o Società affiliate e li indirizza, in pieno accordo con le stesse, negli impegni agonistici stagionali. Le brevi considerazioni precedenti si conducono a esaminare la natura del contratto che lega l’agente e l’atleta. Innanzitutto si precisa che l’attività dell’intermediario è particolarmente impegnativa attesa la rilevante portata economica che di solito caratterizza la compravendita degli atleti e particolare se si tratta di giovani calciatori. In effetti, è interesse dell’agente di “collocare” il proprio assistito presso quelle società disposte a esborsare rilevanti somme di denaro per l’acquisto.

Appare anche evidente che l’agente tende a contattare le società di maggior prestigio, sia per offrire al suo assistito prospettive professionali le più qualificanti possibili, sia perché, di solito, soltanto tali società hanno una sostanziosa capacità economica. Tutto ciò ha evidenti ricadute professionali ed economiche per l’agente. Questi cerca di assistere i migliori atleti particolarmente giovani.

Il rapporto tra l’agente e l’atleta è formalmente di carattere contrattuale il quale vagamente arieggia la locatio operarum se lo vediamo nell’ottica dell’attività del solo agente, ma in effetti trattasi di un mandato.

«Il contratto di mandato tra un procuratore sportivo e un calciatore professionista, si configura come un contratto misto normativo»

(Cass, 20.9.2012, n.15934, in Dir. It., 2013)

Tale contratto non è codificato ma è il frutto di norme federali. Per tali caratteristiche è da ritenere che trattasi di un contratto atipico che per le sue caratteristiche è meritevole di tutela da parte dell’Ordinamento giuridico.


CAPITOLO SESTO

CONTRATTO AGRARIO

SOMMARIO: 1. Definizione e figure affini.

1.Definizione e figure affini.

Legislazione L. 15.9.1964, n. 756 – L. 11.2.1971, n. 11 – L. 3.5.1982, n. 203 – L. 14.2.1990, n. 29 – c.c. 2164

Storicamente i contratti agrari erano ritenuti “patti” e affidati a private iniziative.

La legislazione agraria ha posto un limite all’autonomia privata, fissando il principio secondo cui tutti i «contratti di concessione di fondi rustici» devono essere ricondotti agli schemi tipici regolati dalla legge. Tale riconduzione è stata disposta in un primo tempo dall’art. 13 L. 15 settembre 1964, n. 756, con cui si operava la forzosa trasformazione di ogni contratto atipico di concessione di fondi rustici in uno dei due tipi legali: o di affitto, quale contratto di scambio, o di colonia parziaria, quale contratto associativo. Successivamente, gli artt. 18 e 24 L. 11 febbraio 1971, n. 11 innovavano tale disciplina, stabilendo che, indipendentemente dall’esistenza nei contratti atipici di elementi di analogia con un dato tipo legale, si doveva applicare lo schema dell’affitto a coltivatore diretto ai «contratti d’affitto misto a colonia parziaria» e, a richiesta del coltivatore, ai «contratti nei quali vi sono elementi di contratto d’affitto ancorché non prevalenti», ai «contratti per l’utilizzazione delle erbe», ai «contratti di soccida con conferimento di pascolo» e ai «contratti di pascolo, anche di durata inferiore a un anno, con corrispettivo rapportato al numero dei capi di bestiame introdotti nel fondo».

Tale graduale preferenza accordata dal legislatore all’affitto ha avuto il suo completamento nella disposizione che ha stabilito la sopravvivenza del solo affitto quale unico tipo di contratto di concessione di fondi rustici. Infatti, l’art. 271 L. 3 maggio 1982 n. 203 prevede la riconduzione all’affitto di «tutti i contratti agrari stipulati dopo l’entrata in vigore della presente legge e aventi per oggetto la concessione di fondi rustici o fra le cui prestazioni vi sia il conferimento di fondi rustici». Questa legge sui contratti agrari può essere considerata come il traguardo finale di tutta una legislazione, formatasi nell’arco di un quarantennio, diretta a far coincidere la figura dell’imprenditore agricolo con colui che apporta nell’impresa il lavoro proprio, sia attribuendo al conduttore la proprietà del fondo con le disposizioni sulla proprietà diretto-coltivatrice, sia con il riconoscimento ai coloni-mezzadri di maggiori poteri di partecipazione nella direzione dell’impresa associativa e, infine, con la conversione in affitto dei contratti associativi in corso.

La nuova disciplina non si applica ai c.d. contratti stagionali, cioè ai «contratti agrari di compartecipazione limitata a singole coltivazioni stagionali», alle «concessioni per coltivazioni intercalari» e alle «vendite di erbe di durata inferiore a un anno quando si tratta di terreni non destinati a pascolo permanente».

In tutte queste fattispecie, che continuano a essere regolate dall’autonomia privata, non vi è una vera e propria concessione del godimento del fondo a favore del coltivatore che è condizione indispensabile per la riconduzione all’affitto dei contratti agrari ma il terreno viene preso in considerazione soltanto in funzione strumentale o per la pratica delle colture stagionali o per la vendita delle erbe.

Accanto al divieto di stipulare contratti di mezzadria, di colonia parziaria e di compartecipazione agraria non stagionale, la nuova legge disciplina per la prima volta forme associative nuove come le associazioni tra concedenti e concessionari conduzione di terreni, mentre si prevede che i lavoratori in tal modo associati (gli ex mezzadri) dovranno avere una remunerazione per il lavoro prestato pari almeno a quella dei salariati fissi, continuando a beneficiare dell’alloggio e partecipando all’amministrazione delle nuove strutture associative.

La legge prevede, inoltre, il riconoscimento dell’autonomia contrattuale considerando validi sia gli «accordi in deroga» alle norme vigenti in materia di contratti agrari, anche di natura non transattiva, stipulati tra le parti con l’assistenza delle rispettive organizzazioni professionali agricole, sia le transazioni stipulate davanti al giudice (art. 45). Quello degli «accordi in deroga» costituisce un nuovo strumento non solo transattivo, ma anche contrattuale, che attribuisce alle organizzazioni professionali un ruolo attivo nella tutela della parte «più debole» con la stipulazione di ogni singolo contratto, oltre che di accordi collettivi.

L’innovazione più rilevante, e per certi aspetti anche più discussa, della L. n. 203/1982 è stata la conversione in affitto dei contratti associativi per iniziativa di una delle parti, di cui maggiormente interessata è certamente quella che riveste la qualifica di concessionario del fondo che, estromettendo dalla direzione dell’impresa il concedente, diviene in tal modo unico imprenditore agricolo. I contratti associativi convertibili sono: la mezzadria, la colonia parziaria, anche con clausola miglioritaria, la compartecipazione agraria non stagionale, la soccida con riferimento di pascolo e la soccida parziaria in taluni casi.

La colonia parziaria, contratto associativo, definita dall’art. 2164 c.c. è un contratto analogo alla mezzadria, dalla quale differisce essenzialmente perché il contratto vincola alla prestazione del lavoro soltanto la persona del colono, non quelle della sua famiglia, e il concedente non ha l’obbligo di dotare il fondo della casa colonica. In sostanza, la mezzadria presuppone il conferimento di un podere, ossia di un appezzamento di terreno con colture varie, con edifici e scorte, capace di fornire il reddito necessario alla famiglia che lo coltiva; la colonia è il conferimento di un fondo sprovvisto delle qualità anzidette.

Nel caso in cui il concedente conferisca soltanto il nudo terreno (cioè spoglio di colture arboree o arbustive, oppure con dette colture ma in misura che la loro produzione non superi il 10% di quella ricavabile dalle colture erbacee), i prodotti devono essere ripartiti per un quinto al concedente e per quattro quinti al colono.

La legge prevede, inoltre, diverse modalità di divisione dei prodotti a seconda delle varie misure con cui il proprietario abbia assunto l’obbligo di partecipare alle spese di coltivazione del fondo e a seconda delle caratteristiche di esso.

I contratti di colonia parziaria con clausola miglioritaria sono convertibili in affitto soltanto quando non siano di quelli assimilabili all’enfiteusi, nei quali il coltivatore, avendo il possesso del fondo da oltre trent’anni, può chiederne l’affrancazione. La colonia parziaria differisce anche dal contratto di affitto agrario perché la prima è a struttura associativa e la direzione dell’impresa spetta al concedente, mentre il colono partecipa in vista della realizzazione dello scopo comune, il secondo è un contratto di scambio, per il quale l’affittuario, dietro pagamento di un canone, acquista l’uso del fondo e la direzione dell’impresa agraria.

Aspetto particolare è la colonia ad meliorandum la cui nozione è offerta dalla Corte di Cassazione:

«La colonia ad meliorandum costituisce un contratto innominato la cui disciplina normativa va identificata in base al principio della prevalenza applicando le norme del contratto tipico con il quale la colonia medesima presenta maggiori affinità. Da tanto consegue che, essendo il contratto di colonia, quando assuma contenuto reale, assimilabile al contratto enfiteutico. Al medesimo è applicabile l’art. 1350 c.c. relativo alla necessità della forma scritta ad substantiam, dei contratti aventi per oggetto la costituzione o il trasferimento di diritti reali immobiliari»

(Cass. 3.6.1975, n. 2218, rv. 376007)

Preliminare alla formazione del contratto di colonia ad meliorandum è stabilire se si tratta di contratto di natura reale o personale.

La compartecipazione agraria è il contratto associativo atipico – già convertibile in colonia parziaria a norma dell’art. 13 L. n. 756/1964 – caratterizzato dalla concessione di fondo rustico, diversamente da quella stagionale in cui l’utilizzazione del terreno avviene durante una parte limitata dell’anno e la produzione delle colture praticate si esaurisce in tal tempo, rimanendo al concedente la disponibilità del terreno per il restante periodo dell’anno.

La soccida con conferimento di pascolo è il contratto in cui il concedente (soccidante) conferisce il terreno per il pascolo, mentre l’altra parte (soccidario) conferisce il bestiame e il lavoro, spettandole la direzione dell’impresa.

Nella soccida semplice il bestiame è conferito dal soccidante, al quale spetta la direzione dell’impresa, mentre il soccidario presta il lavoro per la custodia e l’allevamento del bestiame, per la lavorazione e il trasporto dei prodotti. I prodotti e gli utili si ripartiscono nella proporzione stabilita dal contratto o dagli usi. Salvo diversa pattuizione, la durata è di tre anni.

Nella soccida parziaria il bestiame è conferito da entrambe le parti (soccidante e soccidario) nella proporzione stabilita dalla convenzione. È convertibile in affitto soltanto quella parziaria, quando da parte del soccidante vi sia conferimento di pascolo e l’apporto del bestiame da parte dello stesso sia inferiore al 20% dell’intero bestiame conferito. La richiesta di conversione può essere fatta sia dal concessionario sia dal concedente dei contratti associativi sopradescritti, entro almeno quattro anni di tempo dall’entrata in vigore della L. n. 203/1982, mediante lettera raccomandata con avviso di ricevimento alla controparte.

Sono previste alcune cause di esclusione della conversione, per lo più connesse con l’età avanzata del concessionario o con la mancanza dei requisiti del fondo a diventare un’unità produttiva idonea. In particolare, la L. 14 febbraio 1990, n. 29, recependo la sent. n. 138/1984 Corte cost., disciplina come causa di esclusione della conversione l’adeguato apporto dato dal concedente alla conduzione dell’impresa.

I contratti associativi non convertiti sono destinati a estinguersi entro 6 o 10 anni dal termine dell’annata agraria successiva all’entrata in vigore della legge (6 maggio 1982).


CAPITOLO SETTIMO

CONTRATTO DI ALBERGO

SOMMARIO: 1. Il servizio alberghiero. – 2. Cessione del contratto. – 3. Natura giuridica. – 4. Obblighi delle parti. – 5. Vicende del rapporto contrattuale. – 6. Adempimento, tempo ed eccezione d’inadempimento. – 7. Diffida ad adempiere. – 8. Inadempimento e risoluzione del contratto. – 9. Determinazione del danno. – 10. Risarcimento del danno. – 11. Risarcimento in forma specifica.

1.Il servizio alberghiero.

Legislazione c.c. 1322, 1402, 1411

Reperire nel codice civile o in norme speciali tale figura contrattuale, è opera vana trattandosi di un contratto atipico rientrante tra i principi generali dettati dall’art. 1322 c.c. che per la sua ampia diffusione è ritenuto di rilevante importanza sociale.

In verità, il codice civile in vigore parla dell’albergo ma solo ai fini del deposito di cose da parte dei clienti e della responsabilità del privilegio per gli oggetti consegnati all’albergatore durante il soggiorno delle persone che prendono alloggio presso la struttura alberghiera. Sarà bene precisare che il concetto di “struttura alberghiera” non coincide con quello tradizionale dell’albergo perché esso ha un significato più ampio perché è riferito anche a strutture diverse da quella del tradizionale albergo come il villaggio turistico, il motel, il campeggio etc. che comunque finalizzate a fornire servizi di accoglienza. Ai fini di una definizione, ci soccorre la Suprema Corte la quale ha stabilito che il contratto d’albergo:

«ha per oggetto una molteplicità di prestazioni che si estendono dalla locazione dell’alloggio alla fornitura di servizi, senza che la preminenza da riconoscere alla locazione dell’alloggio possa valere a far assumere alle altre prestazioni carattere accessorio sotto il profilo causale»

(Cass. 22.1.2002, n. 707; Cass. 23.1 2003, n. 19769)

Se i servizi connessi alla locazione fossero accessori, saremmo in presenza di un semplice contratto di locazione come disciplinato dal codice civile.

Il contratto prevede due parti: l’albergatore e un cliente o più clienti. Il primo fornisce al secondo la possibilità di abitare presso la sua struttura dietro il pagamento di un corrispettivo. Cliente è il destinatario dei servizi di ospitalità offerti dall’albergatore; tuttavia, come di frequente avviene, non sempre il beneficiario del servizio coincide con il contraente. Infatti, il contratto può essere concluso da una persona (fisica o giuridica) diversa come la persona che si limita a prenotare l’alloggio o meglio allorché la prenotazione è eseguita da un’agenzia di viaggio.

Accade che chi richiede la prenotazione riservi (e talvolta paghi anche) non per sé ma a favore di terzi. Questo contratto a favore di terzo, è possibile, secondo i principi generali, alla condizione che lo stipulante abbia un interesse a tale prestazione e in questo caso i rapporti intercorrono tra i contraenti e non impegnano la sfera dei terzi, salvo responsabilità dirette del cliente per atti compiuti durante lo svolgimento del contratto (come danneggiamenti della camera).

Per l’acquisto dei diritti il terzo deve dichiarare di voler approfittare della stipulazione in suo favore, fattispecie che s’intende verificata al momento della presentazione in albergo (art. 1411 c.c.). Può ricorrere anche l’ipotesi che il soggetto che prenota agisca in rappresentanza del cliente come nel caso delle agenzie di viaggio che agiscono da intermediarie tra cliente e albergo. Le agenzie operano in nome e per conto del cliente sul quale ricadono gli effetti del contratto concluso (ipotesi di rappresentanza diretta) oppure agisce in nome proprio e per conto del cliente (rappresentanza indiretta). Quest’attività intermediaria delle agenzie può avere carattere occasionale oppure essere oggetto di apposite convenzioni; tali contratti sono da taluno denominati contratti alberghieri ed hanno ad oggetto la fornitura di prestazione alberghiere da fornire a gruppi o un singolo cliente dell’agenzia.

Nella pratica alberghiera può anche verificarsi che il prenotante riservi la richiesta per una persona da nominare; in tal caso il prenotante si riserva al momento della prenotazione la nomina di una persona che acquisterà i diritti e assumerà gli obblighi che derivano dal contratto e il cui nome sarà comunicato in seguito restando, comunque, inteso che in caso di mancata nomina, lo stipulante rimane parte del contratto, e pertanto gli effetti negoziali si producono nei suoi confronti.

Le parti in genere si accordano sul termine di comunicazione della nomina; in mancanza l’accettazione della nomina della persona nominata (ai sensi dell’art. 1402, comma 2, c.c.) si intende verificata al momento di presentazione in albergo del cliente.

2.Cessione del contratto.

Legislazione c.c. 1373, 1406, 1408

Non sempre le persone tra le quali il contratto dovrebbe avere la sua esecuzione, nella pratica sono presenti perché può avvenire che sia l’albergatore sia il cliente si facciano sostituire da un terzo cessionario nei rapporti che derivano dal contratto.

Tuttavia, perché questa sostituzione possa verificarsi è che il contraente ceduto abbia manifestato il suo consenso anche per liberare il cedente dalle obbligazioni derivanti dal contratto, pur restando il cedente debitore in solido ma in posizione sussidiaria (artt. 1406 e 1408 c.c.). Nella prassi il contratto è ceduto anche a prestazioni parzialmente eseguite. Secondo l’art. 1406 c.c. non sarebbe ammessa la cessione del contratto a prestazioni già eseguite. Una volta concluso, il contratto ha tra le parti la stessa forza vincolante della legge (art. 1372 c.c.). Va da sé che i contraenti non possono sciogliersi unilateralmente dal vincolo contrattuale.
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