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6.Le cause di nullità del contratto per mancanza di un elemento essenziale (art. 1418, comma, 2 c.c.)

6.1.(Segue) Difetto di accordo, radicale mancanza di volontà, dissenso

6.2.(Segue) La nullità per vizi afferenti l’oggetto del contratto

6.3.(Segue) La nullità per vizi afferenti la causa

6.4.(Segue) La nullità per difetto di forma ad substantiam

7.Le ipotesi residuali di nullità: lo spazio operativo della nullità virtuale

7.1.La nullità virtuale nella vendita di spazi destinati a parcheggio

7.2.Il contratto concluso in violazione di norme penali

7.3.Contratto concluso dall’agente non iscritto all’albo

7.4.La nullità dei contratti stipulati dalla P.A.

7.5.Il contratto concluso in violazione della disciplina posta a tutela del consumatore nella vendita di prodotti finanziari

7.6.Il contratto concluso con abuso di posizione dominante

8.Il sistema delle nullità testuali

9.I contratti in violazione dei provvedimenti delle Autorità di Regolazione

10.La nullità parziale

11.La nullità parziale e la sostituzione automatica di clausole

12.L’ azione di nullità: caratteristiche e rilevabilità d’ufficio della quaestio nullitatis

13.La conversione del contratto nullo

CAPITOLO XVIII

ANNULLABILITÀ

di Elena Salemi

1.Cause di annullabilità

1.1.Incapacità

1.1.1.L’incapacità di agire

1.1.2.L’incapacità come causa di annullabilità del contratto: considerazioni preliminari

1.1.3.Recenti elaborazioni giurisprudenziali in tema di dimissioni rassegnate dal lavoratore in stato di incapacità

1.1.4.La peculiare disciplina contenuta nel secondo comma dell’articolo 1425 c.c.

1.1.5.(Segue) I presupposti necessari per la valutazione dell’incapacità e del requisito della malafede dell’altro contraente

1.1.6.(Segue) Il caso deciso dalla sentenza della Cassazione civile n. 26729/2011

1.1.7.Altre elaborazioni giurisprudenziali della nozione di incapacità di intendere e di volere

1.1.8.L’articolo 1426 c.c. ed i raggiri usati dal minore

1.2.I vizi del consenso

1.2.1.Errore

1.2.2.Errore essenziale e riconoscibile: premessa introduttiva

1.2.3.L’errore di fatto e di diritto nell’interpretazione della dottrina italiana: in particolare la rilevanza dell’errore sull’oggetto nelle lotterie istantanee e nel gioco scommessa

1.2.4.(Segue) La rilevanza dell’errore di diritto

1.2.5.Applicazioni giurisprudenziali sulla rilevanza dell’errore di diritto

1.2.6.L’errore di calcolo

1.2.7.Il problema della tassatività o meno delle ipotesi di errore elencate nell’articolo 1429 c.c.: cenni sugli orientamenti dottrinali

1.2.8.Il requisito della riconoscibilità dell’errore

1.2.9.Il problema della rilevanza dell’errore nella giurisprudenza: il caso della scultura di Jacopo della Quercia

1.2.10.Mantenimento del contratto rettificato

1.2.11.L’errore negli atti di liberalità

1.3.Violenza

1.3.1.Violenza morale e metus ab intrinseco nella giurisprudenza della Corte di Cassazione

1.3.2.Approfondimenti sul requisito della minaccia finalizzata

1.3.3.Violenza diretta contro terzi

1.3.4.Timore riverenziale

1.3.5.Minaccia di far valere un diritto

1.3.6.Applicazioni giurisprudenziali in tema di violenza morale e minaccia di fare valere un diritto

1.4.Dolo

1.4.1.Recenti applicazioni giurisprudenziali in tema di dolo

1.4.2.(Segue) In tema di dolo omissivo

1.4.3.Un’interessante applicazione giurisprudenziale sul dolo determinante: la sentenza della Corte di Cassazione 2479/2007

1.4.4.Il dolo del terzo

1.4.5.Il dolus bonus: brevi cenni

1.4.6.Dolo incidente

1.4.7.Applicazioni giurisprudenziali del dolo: a) la donazione da parte del suocero ad una quasi ex nuora (Cass. civ. 5549/2005)

1.4.8.(Segue) b) l’inganno perpetrato dall’agenzia di viaggi (Tribunale Parma 14.7.2003)

2.L’azione di annullamento

2.1.Legittimazione attiva e distinzione tra annullabilità relativa ed assoluta

2.2.Prescrizione

2.2.1.Recenti applicazioni giurisprudenziali in tema di prescrizione

2.3.L’eccezione di annullamento

2.4.Gli effetti dell’annullamento del contratto: l’obbligo di restituzione

2.5.Convalida del contratto annullabile: a) problemi in ordine al contratto preliminare ed il caso del definitivo annullato

2.5.1.Convalida del contratto annullabile: b) l’articolo 1444 c.c. e la sua interpretazione

2.6.Effetti verso i terzi

3.L’annullabilità del contratto plurilaterale e della transazione

3.1.Annullabilità delle condizioni di separazione consensuale

CAPITOLO XIX

LA RESCISSIONE

di Luca D’Apollo

1.Nozione

2.Stato di pericolo

3.Stato di bisogno

4.Distinzione tra rescissione e usura

5.Azione di rescissione

5.1.Requisiti

5.2.Prescrizione

6.Modificazione e convalida

7.Effetti verso terzi

CAPITOLO XX

LA SIMULAZIONE

di Luca D’Apollo

1.Nozione

2.Natura giuridica

3.Simulazione soggettiva e oggettiva

4.Interposizione fittizia e reale

5.Accordo simulatorio

6.La controdichiarazione

7.Effetti

7.1.Tra le parti

7.2.Verso terzi

7.3.Verso i creditori

8.L’azione di simulazione

8.1.Prova della simulazione

8.1.1.Prova della simulazione della quietanza di pagamento

8.1.2.Prova della simulazione ed interrogatorio formale

8.2.Il problema del prezzo simulato

8.3.Prescrizione

8.4.Il problema del rapporto tra azione di simulazione ed azione di riduzione

PARTE VI

INVALIDITÀ SOPRAVVENUTA

CAPITOLO XXI

LA RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO

di Raffaele Plenteda e Valentina Righetti

1.Introduzione

2.La responsabilità per inadempimento (cenni)

3.Il caso dell’inadempimento nei contratti a prestazioni corrispettive

4.I requisiti dell’inadempimento rilevante ai fini della risoluzione del contratto (in particolare la “non scarsa importanza” ex art. 1455 c.c.)

5.Azione di adempimento e azione di risoluzione: mutamento della domanda (art. 1453, comma II, c.c.)

6.La prescrizione dell’azione di risoluzione

7.Il diritto al risarcimento del danno

8.Diffida ad adempiere

9.La clausola risolutiva espressa

10.Termine essenziale

11.Gli effetti della risoluzione

11.1.Gli effetti tra le parti

11.2.La risoluzione parziale

11.3.Gli effetti nei confronti dei terzi

12.L’eccezione di inadempimento

12.1.I presupposti dell’eccezione

12.2.Profili processuali

13.La sospensione dell’adempimento

14.La clausola solve et repete

CAPITOLO XXII

LA RISOLUZIONE PER IMPOSSIBILITÀ SOPRAVVENUTA

di Valentina Righetti

1.L’impossibilità sopravvenuta come modo di estinzione delle obbligazioni: presupposti e requisiti

2.Impossibilità definitiva e impossibilità temporanea: differenze

3.Il “rischio” della sopravvenuta impossibilità e la c.d. surrogazione legale (art. 1259 c.c.)

4.L’impossibilità sopravvenuta come ipotesi di risoluzione del contratto a prestazione corrispettive

5.Il concetto di “sopravvenienza”

6.L’impossibilità totale e quella parziale: considerazioni sul punto

7.(Segue) L’impossibilità totale e quella parziale nei contratti a prestazioni corrispettive

8.La natura dell’impossibilità sopravvenuta: sopravvenienze di fatto e sopravvenienze di diritto

9.L’impossibilità in relazione all’oggetto della prestazione

10.La problematica della sopravvenuta impossibilità di utilizzazione della prestazione

11.La disciplina dell’impossibilità sopravvenuta nei contratti ad effetti traslativi (art. 1465 c.c.)

12.La disciplina dell’impossibilità sopravvenuta nei contratti ad effetti plurilaterali (art. 1466 c.c.)

13.Un settore particolare: quello del contratto di lavoro subordinato

14.L’eccezione di impossibilità sopravvenuta: brevi considerazioni

CAPITOLO XXIII

LA RISOLUZIONE PER ECCESSIVA ONEROSITÀ SOPRAVVENUTA

di Raffaele Plenteda

1.Generalità

2.I presupposti della risoluzione

2.1.Premessa.

2.2.I contratti assoggettabili alla risoluzione per eccessiva onerosità

2.3.L’eccessiva onerosità sopravvenuta

2.4.Avvenimenti straordinari e imprevedibili ed alea normale

2.5.L’accertamento dei presupposti della risoluzione

3.Risoluzione per eccessiva onerosità: effetti e rimedi

3.1.Azione ed efficacia della risoluzione

3.2.L’equa modificazione delle condizioni

4.L’istituto della presupposizione

5.Contratto con obbligazioni di una sola parte

PARTE VII

CARATTERIZZAZIONI DEL CONTRATTO A FORTE IMPATTO GIURISPRUDENZIALE

CAPITOLO XXIV

I CONTRATTI DELLE IMPRESE

di Giancarlo Pompilio

SEZIONE I

AUTONOMIA PRIVATA E DISPARITÀ DI POTERE CONTRATTUALE

1.Autonomia privata ed equilibrio contrattuale

2.Le parti contraenti. Il contraente forte

3.Il contraente debole: a) il consumatore

4.Gli strumenti di tutela del consumatore. Il dovere di informazione

4.1.Le clausole vessatorie

4.2.Il diritto di recesso

4.3.La nullità di protezione

5.b) L’imprenditore debole

6.Gli strumenti di tutela dell’imprenditore debole

7.La clausola di buona fede e l’equilibrio contrattuale

SEZIONE II

STRUMENTI CONTRATTUALI DELL’IMPRESA

1.Premessa

2.Il leasing

2.1.Il leasing di godimento ed il leasing traslativo

2.2.Leasing produttivo e leasing finanziario

2.3.Sale and lease back

3.Il factoring

4.Le garanzie dell’impresa: la fideiussione

4.1.Il contratto autonomo di garanzia

4.2.La lettera di patronage

5.I contratti per la prestazione di servizi: l’appalto

5.1.L’appalto e le figure affini

5.2.La commissione di vendita

5.3.La mediazione

5.3.1.Il diritto alla provvigione del mediatore

5.4.L’agenzia

5.5.Il contratto di trasporto e di spedizione

5.6.Il contratto di subfornitura

5.7.Il deposito

5.8.Il merchandising e la sponsorizzazione

6.I contratti traslativi: il contratto estimatorio

6.1.La somministrazione

6.1.1.Le differenze tra la somministrazione e i contratti affini

6.2.La vendita

7.I contratti di distribuzione: premessa

7.1.Il franchising

7.1.1.La nozione e la disciplina del franchising

7.2.La concessione di vendita

CAPITOLO XXV

CONTRATTO TELEMATICO

di Gerardo Antonio Cavaliere e Michele Iaselli

1.Premessa

2.I contratti informatici

2.1.Elementi distintivi dei contratti informatici

3.I contratti cibernetici

4.I contratti telematici

4.1.I soggetti coinvolti

4.2.Le trattative

4.3.La formazione dell’accordo

4.4.La forma

4.5.Il documento informatico

4.6.Efficacia probatoria del documento informatico

4.7.Clausole vessatorie nei contratti telematici

5.I contratti telematici tra professionisti e consumatori. La disciplina dell’e-commerce

6.Profili di privacy in materia di transazioni on line

7.Nuove tipologie contrattuali connesse a Internet

7.1.Il contratto di accesso a Internet

7.2.Il contratto di hosting

7.3.Il contratto di housing

7.4.Il contratto di inclusione nel portale Internet

7.5.Il contratto di sviluppo e gestione di un sito web

7.6.Il contratto di bannering

7.7.Il contratto di trading on line

7.8.Il contratto di Internet banking

7.9.Il contratto di Application service provisioning

7.10.Il cloud computing

CAPITOLO XXVI

I CONTRATTI PUBBLICI

di Carlo Calenda

1.La definizione di contratto pubblico secondo il Codice dei contratti. In particolare, il contratto di appalto pubblico

2.Il contratto di concessione

2.1.(Segue) La concessione di lavori pubblici

2.2.(Segue) La concessione di servizi

3.Gli altri contratti

3.1.I contratti attivi e quelli gratuiti

3.2.Il contratto di sponsorizzazione

4.Premessa. Le scelte metodologiche adottate

5.I soggetti contraenti

5.1.I soggetti committenti

5.1.1.(Segue) Le centrali di committenza

5.2.Gli operatori economici privati

5.2.2.(Segue) I consorzi stabili

5.2.3.(Segue) I raggruppamenti temporanei

5.2.4.(Segue) Le recenti novità normative a sostegno delle piccole e medie imprese. Il d.l. 6 dicembre 2011, n. 201 e il d.l. 6 luglio 2012, n. 95 (cd. spending review)

6.L’elemento della causa

7.L’oggetto del contratto

7.1.(Segue) L’intrinseca incapacità di alcune situazioni giuridiche a costituire oggetto di attività contrattuale

7.2.(Segue) La contrarietà a norme imperative dell’eventuale oggetto contrattuale

7.3.(Segue) L’interferenza fra “cause” ed “oggetti” diversi. I contratti misti

8.L’accordo tra le parti

8.1.L’accordo come momento di esaltazione dell’elemento volontaristico all’interno degli elementi essenziali del contratto » 1692

8.2.(Segue) L’accordo come il risultato dell’incontro delle volontà della p.a. e del contraente privato

9.La capacità negoziale della p.a. e la differenza con quella privata

10.Le diverse accezioni del procedimento di scelta del contraente, sul piano interno e su quello comunitario

11.L’articolazione in fasi dello svolgimento delle procedure di affidamento

12.La presupposta attività di programmazione e di pianificazione

12.1.(Segue) La programmazione nel settore degli appalti di lavori pubblici ed il ruolo propositivo svolto dal RUP

12.2.(Segue) La programmazione dell’attività contrattuale per l’acquisizione di beni e servizi

13.Gli atti preliminari allo svolgimento della procedura

13.1.La determina a contrarre quale manifesto programmatico del contratto e momento iniziale del procedimento formativo della volontà della p.a.

14.La “lex specialis” di gara

14.1.Il bando di gara e la sua contemporanea configurazione come “invitatio ad offerendum” e come di “atto amministrativo generale”

14.2.La lettera di invito

14.3.I capitolati come atti, allo stesso tempo, a valenza contrattuale e di disciplina di gara

15.I vari tipi di procedura ed i criteri di aggiudicazione

15.1.Le novità del codice dei contratti. Le procedure aperte e quelle negoziate

15.2.I principi comuni nelle procedure ristrette, negoziate e nel dialogo competitivo

15.3.Le procedure negoziate quali ipotesi di procedure eccezionali

15.3.1.Le procedure negoziate previa pubblicazione del bando di gara

15.3.2.Le procedure negoziate senza la previa pubblicazione del bando di gara

15.4.Il dialogo competitivo

15.5.Il sistema dinamico di acquisizione

15.6.I criteri di selezione delle offerte. Il prezzo più basso e l’offerta economicamente più vantaggiosa

16.L’offerta del privato come proposta contrattuale e la cauzione provvisoria quale garanzia della affidabilità della stessa

16.1.(Segue) La presentazione di dichiarazioni sostitutive e le problematiche ad esse connesse

17.La Commissione di gara

17.1.(Segue) Il verbale di gara

18.L’inapplicabilità degli istituti partecipativi alle procedure di affidamento

18.1.L’art. 7 della L. 241/90.

18.2.(Segue) La comunicazione dei motivi ostativi di cui all’art. 10-bis della L. 241/90

19.Il procedimento di verifica della congruità delle offerte. Le offerte cd. “anomale”

20.L’aggiudicazione provvisoria e gli atti di controllo anteriori all’aggiudicazione definitiva

21.L’aggiudicazione definitiva e la conoscenza dell’atto ai fini impugnatori

22.I poteri di autotutela e la loro sollecitazione a mezzo del cd. preavviso di ricorso

23.La stipulazione e la forma come elemento essenziale del contratto

24.La legittimazione a contrarre

25.Il riparto di giurisdizione e la struttura bifasica dell’attività negoziale della pubblica amministrazione

26.Gli atti di controllo successivi alla stipulazione del contratto e la questione del riparto di giurisdizione

CAPITOLO XXVII

CONTRATTO E RISOLUZIONE DELLE CONTROVERSIE

di Alfonso Mezzotero, Luca Nania e David Romei

1.La transazione

1.1.Caratteri generali

1.2.L’oggetto della transazione

1.3.Gli effetti

1.4.La capacità a transigere e disponibilità dei diritti

1.5.La forma

1.6.Le tipologie di transazione

1.6.1.La transazione semplice o pura e la transazione complessa o mista

1.6.2.La transazione novativa e non novativa

1.7.L’invalidità

1.7.1.Nullità

1.7.2.Annullabilità

1.7.3.La transazione su titolo nullo e su documenti falsi

1.8.Risoluzione

1.9.Rescissione

1.10.Revocatoria

2.L’arbitrato

2.1.Caratteri generali

2.2.Le fonti di disciplina dell’istituto

2.3.Tipologie di arbitrato

2.4.La convenzione arbitrale: natura, elementi costitutivi ed efficacia

2.5.L’interpretazione della convenzione d’arbitrato

2.6.Il compromesso e la clausola compromissoria

2.7.La convenzione arbitrale non contrattuale

3.A.D.R.: Alternative Dispute Resolution (procedimenti alternativi di risoluzione delle controversie)

3.1.Questioni definitorie e funzione delle A.D.R.

3.2.Le mediazione finalizzata alla conciliazione di cui al d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 e s.m.i.

3.2.1.Premessa

3.2.2.Le forme di mediazione previste dal legislatore: la mediazione obbligatoria

3.2.3.(Segue) La mediazione volontaria

3.2.4.(Segue) La mediazione concordata

3.2.5.L’efficacia esecutiva del verbale di conciliazione

3.3.Class action italiana: in bilico tra azione collettiva risarcitoria ed A.D.R.

CAPITOLO XXVIII

BUONA FEDE NEL CONTRATTO

di Gianluca Falco

SEZIONE I

PRINCIPI GENERALI

1.Il dovere di buona fede come clausola generale della disciplina delle obbligazioni e dei contratti

2.La progressiva valorizzazione del dovere di buona fede in virtù del dovere costituzionale di solidarietà

3.La concretizzazione giurisprudenziale della clausola generale di buona fede tra standards sociali di comportamento e direttive ordinamentali

4.L’espansione del dovere di buona fede negoziale nell’attuale diritto vivente

SEZIONE II

IL DOVERE DI BUONA FEDE NELLE TRATTATIVE E NELLA FORMAZIONE DEL CONTRATTO

1.Il dovere di buona fede ex art. 1337 c.c. come clausola generale della disciplina delle obbligazioni precontrattuali

2.La buona fede nel recesso dalle trattative contrattuali e la tutela del legittimo affidamento nella conclusione del contratto

2.1.Il recesso scorretto dalle trattative contrattuali

2.2.La conformità a buona fede del recesso per giusta causa dalle trattative contrattuali

3.La buona fede nella informazione precontrattuale della controparte

3.1.Rapporti asimmetrici e buona fede nella informazione precontrattuale del “partner debole”

4.Scorrettezza informativa precontrattuale, dolo determinante e annullabilità del contratto

5.Scorrettezza informativa precontrattuale e conclusione di un contratto valido ma “svantaggioso”

6.La buona fede precontrattuale e il dovere di informazione della controparte sulla invalidità del contratto oggetto di trattativa: l’art. 1338 c.c.

7.La responsabilità precontrattuale per violazione del dovere di buona fede nelle trattative e nella formazione del contratto: natura, onere della prova e termine di prescrizione

8.Responsabilità precontrattuale, lesione dell’interesse negativo e danno risarcibile

8.1.Le critiche dottrinali alla (rigidità della) distinzione tra interesse negativo e interesse positivo

8.2.Scorrettezza precontrattuale della controparte, conclusione di contratto “sconveniente” e danno risarcibile

SEZIONE III

L’INTERPRETAZIONE DI BUONA FEDE DEL CONTRATTO

1.La funzione del principio di buona fede nell’interpretazione del contratto

2.Buona fede interpretativa e buona fede integrativa del contratto: rapporti e interferenze

3.Il principio dell’interpretazione di buona fede nella gerarchia dei criteri di ermeneutica negoziale

4.L’interpretazione di buona fede del contratto nella casistica giurisprudenziale

SEZIONE IV

IL DOVERE DI BUONA FEDE NELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO

1.Il dovere di buona fede ex art. 1375 c.c. come clausola generale della disciplina delle obbligazioni contrattuali: cenni introduttivi

2.Il dovere di buona fede contrattuale come originario (mero) criterio di valutazione e di qualificazione del comportamento dei contraenti

3.La progressiva valorizzazione del dovere di buona fede come fonte di integrazione del contratto, in virtù del dovere costituzionale di solidarietà

4.Le controverse aperture all’uso del principio di buona fede come strumento di bilanciamento dei contrapposti interessi e di controllo della ragionevolezza e dell’equilibrio del contenuto del contratto

5.Buona fede integrativa in funzione della correzione equitativa dello “scambio contrattuale” e rischio di indebita manipolazione giudiziale del patto negoziale

6.La buona fede integrativa del contratto per l’attuazione dell’assetto economico concordato, nel rispetto delle scelte dell’autonomia privata

7.Buona fede contrattuale come norma di comportamento e non di validità del contratto

8.Il dovere di buona fede in executivis come fondamento del divieto di abuso del (diritto nel) contratto

9.Le tipizzazioni nel “diritto vivente” del dovere di buona fede nell’esecuzione del contratto

9.1.Il dovere di salvaguardia degli interessi della controparte negoziale

9.2.La buona fede del creditore nell’accettazione della prestazione del debitore

9.3.Il dovere di cooperazione negoziale per rendere possibile l’adempimento della controparte

9.4.Il dovere di buona fede come regola di governo della discrezionalità nell’esecuzione del contratto

9.5.Il divieto di venire contra factum proprium

9.6.Il ritardo sleale nell’esercizio del diritto: la cd. Verwirkung

10.La buona fede in pendenza di condizione

11.La buona fede nell’eccezione di inadempimento

12.Violazione del dovere di buona fede nella esecuzione del contratto e responsabilità contrattuale del contraente scorretto

CAPITOLO XXIX

L’ABUSO DEL CONTRATTO: PRINCIPI GENERALI

di Gianluca Falco

1.La teoria dell’abuso del diritto: profili generali

2.Il divieto di abuso del diritto dalla prospettiva storico — comparatistica

3.Il divieto di abuso del diritto nell’ordinamento nazionale: il dibattito dottrinale sul fondamento normativo e sull’utilità dell’istituto

4.L’espansione nel diritto vivente del divieto di abuso del diritto come principio generale delle relazioni giuridicamente rilevanti

5.L’abuso del diritto nel contratto

6.I rapporti tra divieto di abuso del contratto e dovere di buona fede in executivis

7.Elementi costitutivi e criteri di verifica giudiziale dell’abusività della condotta negoziale

7.1.La titolarità di una situazione giuridica soggettiva
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1.  Definizione di contratto.

L’autonomia privata dei soggetti giuridici si manifesta attraverso diverse modalità e differenti livelli di intensità.

Il contratto costituisce una delle più importanti forme di autonomia riconosciute al soggetto che voglia porre in essere condotte giuridicamente rilevanti, incidendo sulla propria sfera giuridica mediante la predisposizione di un determinato regolamento di interessi di tipo pattizio, volto a dettare regole convenzionali destinate ad operare inter partes.

Il contratto rappresenta al contempo, secondo la dottrina tradizionale, una species del più ampio genus del negozio giuridico, definito da autorevole dottrina come l’“atto mediante il quale il soggetto dispone della propria sfera giuridica” (BIANCA) attraverso una dichiarazione di volontà che investe sia l’atto che i suoi effetti.

Il codice civile assegna a tale espressione dell’autonomia negoziale due diverse funzioni: da un lato gli artt. 922 e 1376 c.c. includono il contratto, rispettivamente, fra i modi di acquisto della proprietà e degli altri diritti reali e fra i modi di trasferimento di “altro diritto” - con riferimento agli effetti reali del contratto - con ciò indicandolo quale mezzo di circolazione dei beni (rectius dei diritti sui beni); dall’altro l’art. 1173 c.c. lo indica fra le fonti delle obbligazioni, con ciò rendendolo strumento mediante il quale si consegue il diritto a ricevere la prestazione altrui, in forza del vinculum iuris.

Si tratta di due funzioni che, in alcuni casi, vengono svolte congiuntamente, come nell’ipotesi dei contratti traslativi a titolo oneroso, come la compravendita in cui il contratto si pone al contempo come fonte di obbligazioni, consistenti nel pagamento del prezzo in capo all’acquirente e nella consegna del bene venduto in capo all’alienante, e come modo di trasferimento del diritto di proprietà.

In altri casi, le suindicate funzioni non convergono, come nel caso dei contratti ad effetto obbligatorio (così la locazione o il trasporto), che costituiscono fonte di obbligazioni, ma non anche strumenti di trasferimento del diritto.

La centralità del contratto e delle funzioni ad esso attribuite è confermata dalla scelta del codice civile del 1942, il quale pone ad apertura del Titolo II, rubricato “Dei contratti in generale”, l’art. 1321 c.c., disposizione avente carattere definitorio e generale, trovando essa applicazione per tutti contratti, tipici ed atipici.

In essa, infatti, il legislatore, qualifica il contratto come “l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere un rapporto giuridico patrimoniale”, con ciò indicando i singoli elementi che connotano l’istituto de quo ed, in particolare, l’elemento soggettivo (l’accordo) e quello oggettivo (il rapporto giuridico patrimoniale).

Attenta dottrina ha, peraltro, evidenziato i limiti di tale nozione, che riuscirebbe a racchiudere un’efficace e totale sintesi delle funzioni tipiche del contratto.

In particolare, si è evidenziato come la definizione data dall’art. 1321 c.c. non sembra annoverare uno dei possibili effetti del contratto quale quello traslativo, facendo la stessa riferimento ai soli contratti ad effetti obbligatori.

Al riguardo, tale dottrina ha criticamente osservato (GALGANO) che l’effetto traslativo riconnesso ad alcuni contratti non può essere ricompreso nell’espressione “costituire” un rapporto giuridico patrimoniale, potendosi al più collocare, non senza difficoltà, nel concetto di “regolare” contenuto nella lettera del succitato articolo.

Nella definizione del legislatore del 42 il contratto è dunque, innanzitutto, un accordo di due o più parti, ossia uno scambio del consenso fra soggetti.

L’accordo integra un elemento costitutivo del contratto, la cui mancanza determina la nullità dello stesso, per come previsto dall’art. 1325 c.c.

Emerge, quindi, l’elemento peculiare di tale forma di estrinsecazione dell’autonomia negoziale, rappresentato dalla bilateralità o dalla pluralità, espressione utilizzata per indicare la necessaria presenza nel contratto di più centri di interesse, i quali convergono nella predisposizione di un programma negoziale.

Ciascuna parte di un contratto può essere formata da un unico soggetto ovvero da più soggetti, ed in tal caso si parla di parte complessa o plurisoggettiva (MESSINEO, PIAZZA).

Tale pluralità di parti consente di distinguere il contratto, che si perfeziona con l’accordo delle parti, dal negozio giuridico unilaterale, il quale si perfeziona con la sola manifestazione di volontà del singolo soggetto.

Oggetto di un vivace dibattito in dottrina e in giurisprudenza è l’esatta delimitazione del contenuto dell’accordo.

Si tratta, in particolare, di stabilire se, ai fini del perfezionamento, l’accordo delle parti debba necessariamente estendersi all’intero contenuto del contratto ovvero possa limitarsi ai soli elementi essenziali.

Al riguardo, l’indirizzo prevalente e consolidato presso la giurisprudenza di legittimità richiede la presenza di un accordo in ordine a tutti gli aspetti del contratto.

Così di recente la Suprema Corte

Ai fini della configurabilità di un definitivo vincolo contrattuale, è necessario che tra le parti sia raggiunta l’intesa su tutti gli elementi dell’ accordo, non potendosene ravvisare pertanto la sussistenza là dove, raggiunta l’intesa solamente su quelli essenziali e ancorché riportati in apposito documento, risulti rimessa a un tempo successivo la determinazione degli elementi accessori. Pertanto, anche in presenza del completo ordinamento di un determinato assetto negoziale, può risultare integrato un atto meramente preparatorio di un futuro contratto, come tale non vincolante tra le parti, in difetto dell’attuale effettiva volontà delle medesime di considerare concluso il contratto, il cui accertamento, nel rispetto dei canoni ermeneutici di cui agli art. 1362 e ss. c.c., è rimesso alla valutazione del giudice di merito.

(Cass. civ., 11.5.10, n. 11371, in Guida al diritto, 2010, 29, 59)

In dottrina si discute sull’atteggiarsi dei diversi interessi dei contraenti, ed in particolare, sulla necessità o meno che gli stessi siano in un rapporto di contrapposizione, che nel contratto troverebbe una soluzione.

Diverse le posizioni assunte sul punto dalla dottrina, la quale ha in prevalenza sostenuto che tutti i contratti si caratterizzano per la presenza di interessi configgenti, i quali non devono necessariamente avere natura patrimoniale (DIENER).

La querelle ha avuto ad oggetto soprattutto la donazione, figura che l’art. 769 c.c. definisce “contratto”, e che è caratterizzata dalla presenza di uno spirito di liberalità.

Sul punto si sono registrate diverse opinioni, fra di loro contrapposte.

Così, secondo un primo indirizzo, invero minoritario, la donazione si connoterebbe per la mancanza di interessi confliggenti, in considerazione del fatto che in essa lo spirito di liberalità che anima il donante da un lato, e il vantaggio patrimoniale che riceve il donatario dall’altro, sarebbero espressione di una convergenza di interessi (TORRENTE).

Altro orientamento, invece, afferma che anche nella donazione è rinvenibile un conflitto di interessi, prevalentemente, ma non esclusivamente, non patrimoniali.

Tale dottrina, fa riferimento, in particolare, all’ipotesi in cui la donazione determini un’esposizione del donatario a rischi economici, come nell’ipotesi di donazione di edificio fatiscente (CARINGELLA — DE MARZO).

Altra teoria teorizza, invece, la presenza di un’autonoma categoria, contrapposta a quella contrattuale, che includerebbe gli atti di autonomia negoziale caratterizzati dalla convergenza di interessi.

Quest’ultima tesi non trova, tuttavia, sostegno da parte della dottrina maggioritaria, la quale fa leva sul dato normativo ed, in particolare, sulle disposizioni con cui il legislatore ha qualificato come contratti atti caratterizzanti dalla presenza di interessi paralleli dei soggetti (così l’art. 1420 c.c., in tema di nullità del contratto plurilaterale e l’art. 2247 c.c., che definisce il contratto di società).

Occorre, peraltro, osservare che, alla tradizionale definizione del contratto come accordo, se ne affianca una diversa, secondo cui il contratto, così come la più ampia categoria del negozio giuridico, costituisce un “autoregolamento di rapporti giuridici patrimoniali” (BETTI) o anche un “atto di autoregolamento di privati interessi” (SCOGNAMIGLIO).

Il contratto costituisce dunque, in primis, un accordo, con cui le parti costituiscono, regolano o estinguono un rapporto giuridico patrimoniale.

L’art. 1321 c.c. opera, dunque, una diversificazione dei contratti in ragione della loro diversa funzione.

In particolare, con i contratti costitutivi le parti creano un nuovo rapporto giuridico patrimoniale, abbia esso ad oggetto il trasferimento di un diritto (nell’esempio classico della compravendita) o un effetto obbligatorio (così nel caso della locazione).

Con i contratti estintivi, al contrario, le parti pongono fine ad un rapporto giuridico patrimoniale in precedenza esistente.

Nella suddetta categoria rientrano il mutuo dissenso, detto anche risoluzione convenzionale e, almeno secondo la teoria maggioritaria, la novazione.

Il mutuo dissenso costituisce l’ipotesi ordinaria di estinzione consensuale del contratto, sussistendo nel nostro ordinamento il principio per cui il vincolo contrattuale non può essere sciolto unilateralmente, se non nei casi di recesso legale o convenzionale.

Più problematico l’inquadramento dogmatico della novazione, ricostruita dalla dottrina maggioritaria in termini di contratto con cui le parti estinguono il precedente rapporto giuridico patrimoniale, sostituendo l’obbligazione originaria con una nuova obbligazione avente oggetto o titolo diverso.

Difatti, altro e minoritario indirizzo (RESCIGNO) fornisce una differente ricostruzione dell’istituto, affermando che la novazione non costituisca un autonomo contratto, ma un effetto di un diverso e separato contratto con cui le parti originarie pongono in essere una regolamentazione degli interessi incompatibile con quella predisposta in precedenza.

Nell’ambito delle categorie contrattuali ricavabili dalla lettera dell’art. 1321 c.c. particolarmente problematica è quella concernente i contratti con cui le parti “regolano” il rapporto giuridico patrimoniale.

Ed invero, dottrina e giurisprudenza si sono interrogate sul significato da attribuire a tale espressione e, dunque, sull’ambito di applicazione di questa tipologia di contratti.

Due, in particolare, le questioni interpretative che si pongono: la prima concernente il significato del termine regolare, la seconda, connessa alla prima, relativa alla possibilità di includere in detta categoria anche le ipotesi di modifica del contratto.

Con riferimento alla prima delle due problematiche, diverse sono le posizioni in dottrina e giurisprudenza. In particolare, alla stregua di un primo indirizzo il termine regolare deve essere letto come sinonimo di modificare l’atto sotto il profilo tanto soggettivo quanto oggettivo.

Tale interpretazione, evidentemente estensiva, amplia la portata applicativa di questa categoria contrattuale, ricomprendendovi le ipotesi più diverse e variegate.

Altro contrapposto indirizzo dilata ulteriormente il significato di regolare, includendovi non solo le ipotesi in cui le parti apportino modifiche al contratto, ma anche altre ipotesi.

Secondo questa ricostruzione, rientrerebbe in tale tipologia contrattuale anche il c.d. contratto normativo, con cui le parti disciplinano, in via preventiva, il contenuto di futuri ed eventuali contratti, che non assumono l’obbligo di concludere (diversamente da quanto avviene con il contratto preliminare).

Connotato tipico di questo tipo di contratto è che esso non vincola le parti alla stipulazione di futuri accordi, per cui esso produrrà effetti vincolanti soltanto nell’ipotesi in cui il futuro contratto venga effettivamente stipulato.

Su tale figura negoziale è intervenuta la risalente giurisprudenza della Corte di Cassazione, la quale ha affermato che

Per il principio dell’autonomia contrattuale, è pienamente ammissibile il cosiddetto accordo o contratto normativo, che, avendo ad oggetto la disciplina di negozi giuridici eventuali e futuri, dei quali fissa preventivamente il contenuto, non comporta il sorgere di un rapporto da cui scaturiscono immediatamente diritti ad obblighi per i contraenti, ma dette norme intese a regolare il rapporto, nel caso che le parti intendano crearlo.

(Cass. civ., 18.12.81, n. 6720, in Giust. civ. Mass., 1981, fasc. 12)

Discussa è invece la possibilità di includere nella categoria de qua anche il contratto di accertamento (PAOLINI).

In termini generali, la giurisprudenza ha sostenuto che

Il negozio di accertamento adempie alla funzione di eliminare l’incertezza su di una situazione giuridica preesistente (Cass. civ., sez. II, 24 agosto 2012, n. 14618, in Giust. civ. Mass. 2012, 7-8, 1046). Non spiega, dunque, efficacia costitutiva, ma meramente dichiarativa, essendo diretto a realizzare un regolamento congruente alla situazione preesistente. L’efficacia immediata del negozio di accertamento consiste nel rimuovere l’incertezza e nel fissare i fatti e i rapporti. Mettendo fuori contestazione i fatti ed i rapporti, esso comporta l’effetto preclusivo. A differenza dalla transazione, con la quale le parti modificano la disciplina di un rapporto mediante reciproche concessioni, in modo che ciascuna subisca un sacrificio, con il negozio di accertamento le parti rimuovono i dubbi e le incertezze relativi ad un determinato rapporto giuridico con una regolamentazione nuova, ma corrispondente alla situazione precedente (Cass. civ., Sez. Lav., 9 luglio 1987, n. 5999).

(Cass. civ., 5.2.97, n. 4994, in Giust. civ. Mass., 1997, 918)

Differenti le posizioni assunte dalla dottrina.

Secondo un indirizzo minoritario, l’atto con cui le parti procedono all’accertamento della situazione fra di esse esistenti, ponendo fine ad uno stato di incertezza, non ha natura negoziale, ma costituirebbe una dichiarazione di scienza, con la conseguenza che gli effetti derivanti da tale accertamento troverebbero la loro fonte nel negozio originariamente stipulato.

L’orientamento prevalente, invece, aderisce alla ricostruzione dell’istituto in parola operata dalla giurisprudenza, rivendicandone la natura di vero e proprio contratto, la cui causa è la rimozione della situazione di incertezza esistente fra le parti e dal quale scaturirebbe l’obbligo delle parti al rispetto delle regole stabilite con il contratto di accertamento.

In ordine alle determinazioni mediante le quali viene svolta la funzione regolatrice del contratto autorevole dottrina (GALGANO) ha operato una tripartizione, distinguendo tra:

a) determinazioni concrete, applicabili una sola volta: è il caso, ad esempio, della clausola, contenuta nel contratto di vendita, con cui si stabiliscono le modalità di consegna della cosa venduta;

b) determinazioni astratte, suscettibili di essere applicate ripetutamente, come la clausola che disciplina le modalità di esecuzione delle prestazioni nei contratti di durata;

c) determinazioni astratte, suscettibili di applicazioni eventuali, come nella succitata ipotesi del contratto normativo.

Altra e diversa questione concerne la possibilità di apportare modifiche, anche consistenti, al rapporto giuridico patrimoniale senza estinguerlo.

Tale problematica è strettamente connessa con quella della novazione e della lettura ermeneutica dell’art. 1230 c.c.

La lettera di tale disposizione ha, infatti, dato luogo ad un acceso dibattito in ordine al rapporto esistente fra i primi due commi.

In particolare, secondo un indirizzo, invero minoritario, detti commi devono esser letti separatamente, con la conseguenza che ogni qual volta ci sia una modifica dell’oggetto del titolo, ciò comporta automaticamente l’estinzione dell’obbligazione, con conseguente inserimento della novazione nel novero dei contratti estintivi.

Diversamente, le modifiche non inerenti l’oggetto o il titolo determinerebbero l’estinzione dell’obbligazione soltanto nel caso in cui siano connotate, sotto il profilo soggettivo, dal c.d. animus novandi.

Altro orientamento, nettamente prevalente, sostiene che le due norme debbano essere lette congiuntamente, con la conseguenza che tutte le modifiche dell’obbligazione, ivi comprese quelle relative ad oggetto o titolo, possano non determinare la novazione dell’obbligazione originaria quando ciò non risulta dalla volontà delle parti, con l’unico limite costituito dallo stravolgimento, per l’effetto di tali modifiche, della struttura essenziale del programma economico predisposto dalle parti.

L’art. 1321 c.c. completa la definizione di contratto facendo riferimento al “rapporto giuridico patrimoniale”.

Due sono, dunque, gli elementi che connotano il contratto: la giuridicità e la patrimonialità del rapporto.

Con riferimento al primo di questi elementi, esso costituisce il presupposto fondamentale che deve avere il rapporto oggetto del contratto, con la conseguenza che non può definirsi contratto l’accordo al quale le parti non intendono dare valenza giuridica, lasciandolo nell’ambito del socialmente rilevante.

In tale contesto è possibile registrare due diverse situazioni: l’ipotesi in cui la prestazione non abbia i caratteri fondamentali per l’esistenza di un’obbligazione (patrimonialità ed interesse del creditore) e l’ipotesi inversa in cui tali caratteri sussistono e, tuttavia, le parti decidano di mantenere il rapporto nell’ambito delle relazioni sociali, punendo eventuali violazioni con sanzioni metagiuridiche, come il discredito sociale o la rottura dei rapporti economici (c.d. gentlemen’s agreement).

Così, si è esclusa la sussistenza di un contratto nella sentenza pronunciata dal Tribunale di Napoli, secondo cui

Il cd. “contratto” concluso con gli Italiani da Silvio Berlusconi in occasione della competizione politica del 2001 non è qualificabile né come contratto con obbligazioni a carico del solo proponente né in termini di promessa al pubblico posto che gli impegni ivi assunti — di carattere propriamente propagandistico - erano privi del crisma della vincolatività giuridica, e dunque, di un impegno volto a costituire un rapporto giuridico patrimoniale.

(Trib. Napoli, 3.6.06)

Ulteriore requisito è la patrimonialità, che il legislatore richiede nell’art. 1321, così come per i beni nell’art. 814 c.c. e per le prestazioni oggetto delle obbligazioni nell’art. 1174 c.c.

Detto requisito consente di distinguere il contratto da altre forme di autonomia negoziale prive di tale carattere.

È il caso del matrimonio o dell’accordo con cui i coniugi, ai sensi dell’art. 144 c.c., fissano la residenza della famiglia (il quale rientra nei c.d. negozi giuridici di diritto familiare) o degli atti di consenso con i quali vengono esercitati i diritti della personalità (c.d. consenso dell’avente diritto).

Nelle ipotesi dinnanzi indicate difetta il connotato della patrimonialità, avendo tali accordi ad oggetto rapporti giuridici non patrimoniali.

Il Discrimen fra accordo non contrattuale e contratto è, dunque, costituito dal carattere patrimoniale o meno del rapporto giuridico oggetto dell’accordo.

Il requisito in parola è stato, peraltro, espressamente introdotto dal legislatore del 42, mancando sotto la vigenza del vecchio codice del 1865, il cui art. 1908 nulla diceva in ordine alla patrimonialità del rapporto giuridico.

Nel silenzio del legislatore, autorevole dottrina aveva fornito un’interpretazione restrittiva della norma, affermando che il contratto potesse ricomprendere soltanto i rapporti patrimoniali (SCUTO).

Occorre, dunque, stabilire cosa debba intendersi per patrimonialità.

Al riguardo, la costante dottrina ha ritenuto che, stante la mancanza di una definizione nell’art. 1321 c.c., debba farsi riferimento all’art. 1174 c.c., dettato in materia di obbligazioni, il quale espressamente stabilisce che è patrimoniale la prestazione suscettibile di valutazione economica.

Si tratta, tuttavia, di stabilire come debba essere effettuata tale valutazione.

Alla stregua di un consolidato orientamento, al fine di stabilire la possibilità della prestazione di essere valutata in termini economici si deve guardare al modo in cui detta prestazione è stata dedotta nell’accordo.

Tale patrimonialità dovrebbe, quindi, essere intesa in senso soggettivo, con la conseguenza che dovrebbe qualificarsi come contratto l’accordo in cui, a fronte di una prestazione non avente carattere intrinsecamente non patrimoniale, sia pattuita una controprestazione in denaro ovvero una clausola penale ai sensi dell’art. 1382 c.c., poiché tale controprestazione o clausola conferiscono alla prestazione il carattere della patrimonialità, sempre che ciò non sia in contrasto con l’ordine pubblico ed il buon costume.

La giurisprudenza ha, inoltre, sottolineato come la sussistenza della patrimonialità debba essere valutata guardando, anche al costume sociale, che ha portato all’attribuzione di tale carattere a realtà che, in passato, ne erano prive.

Sul punto si richiama la Suprema Corte, la quale, pronunciandosi sul contratto di sponsorizzazione ha osservato che

Il contratto di sponsorizzazione comprende una serie di ipotesi nelle quali un soggetto detto sponsorizzato si obbliga dietro corrispettivo a consentire ad altri l’uso della propria immagine pubblica ed il proprio nome per promuovere un marchio o un prodotto specificamente marcato, mentre la patrimonialità dell’oggetto dell’obbligazione dipende dal fenomeno di commercializzazione del nome e dell’immagine personale affermatasi nel costume sociale.

(Cass. civ., 29.5.06, n. 12801, in Resp. Civ. e Prev., 2007, 3, 554)

La dottrina riprende, peraltro, la distinzione tra patrimonialità della prestazione e non necessaria patrimonialità dell’interesse, già prevista nell’art. 1174 c.c.

Vi è, peraltro, chi prospetta una diversa soluzione in base al carattere dell’interesse, per cui devono ritenersi non patrimoniali le prestazioni c.d. “futili”, ossia le prestazioni che non sono idonee a soddisfare un interesse altrui, dovendosi riconoscere il carattere della patrimonialità alle prestazioni che soddisfano un altrui interesse, c.d. prestazione “interessante” (SACCO).

2.  Cenni storici.

Il termine contratto deriva dal latino contractus, il cui significato, tuttavia, per il diritto romano era ben diverso da quello moderno.

Ed infatti, con l’espressione contrahere, contractus, il diritto romano non indicava una delle fonti delle obbligazioni, come oggi l’art. 1173 c.c., ma lo stesso vincolo obbligatorio, in contrapposizione al vincolo derivante da atto illecito.

In tal senso, sussisteva la nota dicotomia delle obbligationes ex contractu (obbligazioni da atto lecito) e delle obbligationes ex delicto (obbligazioni da atto illecito).

Tuttavia, tale espressione ha subito un’evoluzione tale da assumere lentamente il significato di convenzione.

Difatti, nella giurisprudenza classica, grazie soprattutto all’affermarsi dello ius gentium, i cui negozi obbligatori si caratterizzavano per rinvenire la fonte dell’obbligazione nel consenso reciproco delle parti, si venne via via affermando la concezione secondo la quale nei negozi bilaterali del commercio fonte dell’obbligazione fosse la convenzione intercorsa fra le parti.

Diverso tuttavia il ruolo dato a questa convenzione, in quanto nel ius civile essa non era sufficiente a far sorgere l’obbligazione, essendo, al contrario, necessario il rispetto di determinate forme.

Al termine di questa evoluzione, sul finire del periodo classico, l’espressione contractus assunse, dunque, il significato più ridotto di convenzione, e venne utilizzata per ricomprendere le obbligazioni derivanti dall’accordo delle parti, con esclusione delle obbligazioni derivanti da un atto lecito ma non convenzionale (è il caso della c.d. condictio indebiti).

In tale accezione il contratto, inteso quale accordo fonte di obbligazione, è stato recepito nella convenzione giustinianea.

Questa figura ha, tuttavia, acquistato un ruolo centrale soltanto nel moderno diritto civile, occupando, invece, un ruolo ben più ridotto nelle precedenti epoche storiche.

Ed invero, nel diritto romano il ruolo centrale tanto nel ius civile quanto nel ius honorarium era costituito dalla proprietà, con la conseguenza che il contratto era visto in chiave esclusivamente strumentale, come modo di acquisto della proprietà connotato da un profondo formalismo, volto a garantire la protezione dei contraenti, considerati nella loro vesti di proprietari.

Del pari il code Napoléon del 1804 dedica la maggior parte delle disposizioni in esso contenute alla proprietà, quale strumento di conservazione della ricchezza, soprattutto con riferimento a quella immobiliare.

In quest’ottica si spiega la stessa collocazione della disciplina del contratto, racchiusa nel libro III, il cui titolo era “Dei modi di acquistare o di trasmettere la proprietà e gli altri diritti sulle cose”.

Pur riproducendo la concezione romanistica, il code Napoléon introduceva comunque un elemento innovativo, legato alle modalità di formazione della volontà contrattuale.

Ciò in quanto, mentre nel diritto romano il contratto si connotava per essere un atto formale, ed in quanto tale in grado a produrre effetti giuridici solo nel rispetto delle forme previste, il codice del 1804 sanciva il principio delle libertà delle forme, ad esclusione della necessità della forma scritta per i contratti aventi ad oggetto diritti sui beni immobili.

Così l’art. 1101 definiva il contratto come atto di volontà con cui “una o più persone si obbligano, verso una o più altre persone, a dare o a fare o non fare qualcosa”.

Si verificava, in tal modo, una traslazione degli effetti del contratto, i quali si producevano non in ragione del rispetto di una particolare forma, bensì in ragione della volontà espressa dai contraenti.

Così facendo il code dl 1804 generalizzava le regole proprie dei contratti di commercio, portando a termine un’evoluzione che si era registrata a partire dal Medioevo con il diffondersi della c.d. lex mercatoria, espressione utilizzata per indicare gli usi del commercio, e improntata alla celerità degli accordi ed allo sviluppo dei traffici (GALGANO).

Con il diffondersi della civiltà moderna, il contratto ha subìto un processo di progressiva autonomizzazione rispetto alla proprietà, e ha assunto una funzione propria, divenendo lo strumento tipico di circolazione della ricchezza, non più ancorata alla proprietà, soprattutto quella immobiliare, ma connaturata all’attività imprenditoriale e finalizzata alla produzione d alla circolazione della ricchezza.

Tale diversa funzione attribuita al contratto ha condizionato la disciplina per esso prevista: nel codice civile del 42, su ogni aspetto domina la volontà di garantire, per quanto possibile, una circolazione rapida e sicura della ricchezza.

In questa direzione deve essere letta la mutata rilevanza data all’elemento soggettivo della volontà dei soggetti, in favore della predisposizione dell’autoregolamentazione degli interessi consacrato nel programma contrattuale; il progressivo affermarsi delle clausole della buona fede, richiamata nella varie fasi contrattuali dalle trattative all’esecuzione all’interpretazione; la previsione di discipline speciali in materia di consumatori e contratti commerciali.

3.  Contratto e negozio giuridico.

Come accennato, il contratto è considerato dalla prevalente dottrina e dalla costante giurisprudenza, una species del più ampio genus del negozio giuridico.

La figura del negotium juridicum affonda le sue radice nel giusnaturalismo, ma è stata elaborata ed approfondita dalla pandettistica tedesca, che ha utilizzato tale termine per indicare ogni atto di volontà volto al raggiungimento di uno scopo rilevante per l’ordinamento giuridico (WINDSCHEID).

Nella ricostruzione operata dalla dottrina tedesca ottocentesca, il negozio giuridico si caratterizza per essere un atto giuridico lecito, i cui effetti, tuttavia, non sono predeterminati dalla legge, ma sono determinabili dalle parti

Elemento centrale del negozio giuridico è, dunque, la volontà del soggetto che pone essere l’atto negoziale ed alla quale si attribuisce il potere di modificare la realtà giuridica, tanto da arrivare a configurare il negozio giuridico come l’espressione della “forza creatrice della volontà”.

Tale concetto è stato poi accolto nel codice tedesco del 1900, il quale ha coniato la nozione di negozio giuridico (Rechtsgeschaft) o dichiarazione di volontà (Willenserklarung), collocando tale figura nel primo libro e ponendola quale categoria fondamentale del diritto civile, ricomprensiva delle diverse figure mediante le quali si esprime l’autonomia privata.

Attraverso il negozio giuridico si esprime l’autonomia del singolo, intesa quale potere riconosciuto al soggetto di incidere sulla propria sfera giuridica, disponendo dei propri interessi mediante il compimento di atti negoziali.

Della nozione di negozio giuridico non vi è, invece, traccia nel codice italiano del 1942, che, sulla scia del modello francese, contiene una disciplina generale del solo contratto.

Del pari, il codice civile riconosce espressamente l’autonomia contrattuale, attribuendo ai soggetti la libertà di stipulare contratti diversi da quelli tipici previsti dalla legge (art. 1322 c.c.) ma non riconosce una più generale autonomia privata, tanto da rendere problematica l’ammissibilità del potere di compiere liberamente atti negoziali non contrattuali al di fuori delle ipotesi previste ex lege.

Questa scelta legislativa è stata vista da alcuni autori (SANTORO PASSARELLI) come conferma dell’insussistenza nel nostro ordinamento giuridico della figura del negozio giuridico, costituendo, al contrario, il contratto “lo strumento esclusivo” e generale di manifestazione dell’autonomia privata.

Al riguardo, la prevalente dottrina ha, tuttavia, osservato che la disciplina prevista per il contratto è resa applicabile in gran parte agli altri atti negoziali non aventi natura contrattuale, mediante il rinvio fatto dal legislatore.

In particolare, un rinvio a tale disciplina è previsto dall’art. 1324 c.c. con riferimento agli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale.

Nonostante i tentativi operati dalla dottrina e dalla giurisprudenza, il mancato riconoscimento legislativo è espressione delle stesse difficoltà di ricostruzione che ha incontrato tale categoria dogmatica.

La figura del negozio giuridico rappresenta, infatti, una delle più discusse nell’ambito della teoria generale del diritto, essendo al centro di accesi dibattiti aventi ad oggetto la stessa sua esistenza.

Un primo indirizzo, in particolare, giunge a negare la validità di tale categoria, contestando l’inidoneità della stessa a ricomprendere, in una figura unitaria, atti aventi natura diversa (FERRI).

Altro indirizzo ne evidenza i limiti sotto un profilo ideologico, osservando che il concetto di negozio è espressione di un accentuato individualismo, in quanto rende il soggetto che pone in essere l’atto negoziale arbitro della propria sfera giuridica, favorendo i soggetti detentori del potere economico (GALGANO).

A tali posizioni critiche si contrappone una diversa ricostruzione che, facendo leva sulla lettera dell’art. 1324 c.c., configura il negozio giuridico come una categoria di diritto positivo, che consente l’applicazione di norme giuridiche comuni a tutti gli atti negoziali, con il limite della compatibilità (BIANCA).

Questa applicazione è generalizzata nel caso di negozi unilaterali tra vivi aventi contenuti patrimoniale, stante la previsione di un’apposita disposizione, essendo invece per gli altri tipi di negozio frutto di un’interpretazione ora estensiva ora analogica.

Altro orientamento, pur riconoscendo l’esistenza della categoria del negozio giuridico, ne fornisce un’interpretazione restrittiva, includendo nella stessa non tutte le manifestazioni dell’autonomia previste dalla legge, ma solo quelle connotate da un’omogeneità di contenuto, dovendosi escludere che l’elemento della volontà, per la sua genericità, possa essere sufficiente ad unificare figure nettamente diverse (GAZZONI).

Occorre, peraltro, evidenziare la recente tendenza a negare ogni qualificazione unitaria non solo del negozio giuridico, ma anche del contratto, evidenziando, al contrario, la sempre maggiore differenziazione e la molteplicità delle diverse tipologie contrattuali che caratterizza gli ultimi decenni (DE NOVA).

4.  Contratto e atti giuridici in senso stretto.

La figura del contratto e, più in generale, quella del negozio, rientra nell’ambito della più ampia categoria dell’atto giuridico, espressione con cui si indica qualsiasi comportamento umano giuridicamente rilevante (SANTI ROMANO).

All’interno di tale categoria il negozio si configura come atto di autonomia privata, con cui il soggetto dispone della propria sfera giuridica personale o patrimoniale.

Al negozio si contrappone l’atto giuridico in senso stretto, che si caratterizza per essere un comportamento umano il quale rileva in quanto presupposto di effetti giuridici predeterminati dalla legge.

L’elemento caratterizzante tale categoria di atto è, dunque, dato dal fatto che gli effetti giuridici non derivano propriamente dall’atto, bensì dalla circostanza che l’atto sia stato compiuto, di tal ché l’atto rientra nella fattispecie prevista dalla legge perché si possano produrre determinati effetti.

Nel caso dell’atto in senso stretto o atto non negoziale, si è osservato che l’autonomia privata si manifesta non nella creazione della disciplina vincolante per le parti, ma soltanto nella scelta del mezzo offerto dall’ordinamento giuridico per il perseguimento di un indeterminato interesse ed al quale la legge ricollega l’applicazione di regole esterne alla volontà del soggetto (SANTORO PASSARELLI).

In ciò sta la fondamentale differenza rispetto all’atto negoziale, in quanto nel negozio gli effetti trovano la loro fonte non nella legge, bensì nell’atto stesso, che ne stabilisce contenuto e modalità.

Diversa è, quindi, nelle due figure sopra analizzate, la fonte degli effetti: la legge nel caso degli atti giuridici in senso stretto, l’atto nel caso del negozio giuridico.

Così nel tipico esempio del riconoscimento di debito altrui, che

quale atto interruttivo della prescrizione, non ha natura negoziale (e, quindi, non richiede la volontà di produrre l’effetto interruttivo) nè carattere recettizio, ma assume la natura di atto giuridico in senso stretto, onde è necessario soltanto che esso provenga dal soggetto che abbia poteri dispositivi del diritto e che rechi, anche implicitamente, la manifestazione della consapevolezza dell’esistenza del debito e riveli il carattere della volontarietà.

(Cass. civ., 16.11.04, n. 21664, in Giust. Civ. Mass., 2004, 11)

Occorre, peraltro, evidenziare che gli effetti predeterminati dalla legge possono essere tanto sfavorevoli quanto favorevoli, in base agli interessi su cui l’atto incide (così costituisce atto non negoziale tanto una dichiarazione di scienza quanto un atto illecito).

Oggetto di un risalente e acceso dibattito è l’individuazione del criterio in base al quale distinguere tra atto negoziale e atto giuridico in senso stretto.

Secondo la tesi tradizionale, tale discrimen è costituito dall’irrilevanza della volontà che connota l’atto giuridico in senso stretto, i cui effetti prescindono, appunto, dalla volontà del soggetto.

Alla stregua di tale opzione ermeneutica l’atto è sì volontario, ma la volontà ha ad oggetto il solo compimento dell’atto, senza che se ne possano determinare gli effetti.

La presenza di una volontà dell’atto, peraltro, consentirebbe di distinguere l’atto giuridico dai meri fatti, che si caratterizzerebbero per la mancanza della coscienza e della volontà dell’azione (SANTORO PASSARELLI).

In tal senso, attenta dottrina (BETTI) ha osservato che il negozio giuridico si connoterebbe per la presenza di una duplice volontà: dell’atto (c.d. volontà immediata) e dell’effetto (c.d. volontà mediata).

Detto criterio è stato, tuttavia, criticato da quella parte della dottrina che ha escluso anche per il negozio giuridico la rilevanza della volontà, sulla base di diverse argomentazioni.

In particolare si è evidenziato, da un lato, che il negozio può perfezionarsi anche nel caso in cui il soggetto non abbia la capacità di volere, dall’altro che esso può produrre anche effetti non voluti dalle parti, per come previsto dall’art. 1374 c.c.

Secondo questo indirizzo, il negozio giuridico si caratterizza per essere un atto dispositivo di effetti giuridici.

Si è sostenuto, al riguardo, che il negozio si configura come atto decisionale del soggetto, potendo, invece in concreto mancare tale volontà, o potendosi non produrre effetti, come nel

Attenta dottrina (GAZZONI) ha, inoltre, osservato che anche nel negozio giuridico la volontà del privato è sottoposta ad un controllo dell’ordinamento, cosicché in esso coesistono aspetti di autonomia e di eteronomia.

Tali aspetti assumono un peso differente nelle diverse fasi di cui si compone l’atto negoziale.

In particolare, si è distinto fra il momento strutturale ed il momento della creazione della regola negoziale, evidenziandosi come l’autonomia non si manifesti nella fase strutturale, dominata, invece, dalla volontà della legge.

Nel porre in essere il negozio giuridico le parti devono, infatti, osservare le regole predisposte dall’ordinamento ai fini della configurabilità del negozio, cosicché esse soggiacciono alle norme imposte dalla legge al fine di poter sussumere la fattispecie concreta in quella astratta legislativamente prevista.

È, invece, nel momento della fissazione della regola che si manifesta l’autonomia nei limiti, peraltro, posti dall’ordinamento (così, ad esempio, il privato dovrà perseguire interessi meritevoli di tutela e non illeciti).

Tuttavia, anche in questa fase l’autonomia privata convive con il potere eteronomo, il quale può condizionare tanto il contenuto del negozio quanto i suoi effetti.

Questa dottrina ha, d’altra parte, evidenziato come la presenza di aspetti di eteronomia all’interno del negozio non esclude la centralità che l’autonomia privata riveste, condizionando con la sua presenza la stessa esistenza e validità dell’atto negoziale, diversamente da quanto accade negli atti giuridici in senso stretto, in cui l’ordinamento giuridico attribuisce rilevanza all’atto in sé e non anche all’intento ad esso sotteso.

Da tale differenza consegue che l’atto giuridico in senso stretto è sempre tipico, ovvero sempre previsto dalla legge, in quanto è la legge che ne determina gli effetti, laddove il negozio giuridico può anche essere atipico.

Svolte le necessarie considerazioni di carattere sistematico, occorre affrontare, sotto un profilo dogmatico, la problematica concernente la difficoltà di inquadrare un atto nell’ambito della categoria del negozio giuridico ovvero degli atti giuridici in senso stretto.

Ciò in quanto spesso un atto si presta ad essere ricondotto nell’alveo tanto di una categoria quanto dell’altra, a seconda del diverso contesto in cui esso viene compiuto.

L’esempio tipico, al riguardo, è costituito dall’intimazione della licenza di sfratto, con la quale il locatore comunica al conduttore la volontà di riavere il godimento dell’immobile, invitandolo alla sua restituzione.

Tale atto, infatti, configura sia un atto negoziale, nel caso in cui si disponga del rapporto locativo, facendolo venire meno durante la sua pendenza, sia un atto giuridico in senso stretto, nella diversa ipotesi in cui il contratto sia già scaduto, escludendone la tacita rinnovazione, perché in questo caso il dichiarante non pone in essere un atto di disposizione del rapporto locativo.

Si è, quindi, osservato che la natura negoziale di un atto possa essere affermata con certezza soltanto in presenza di un accordo tra due o più parti, laddove, invece, nel caso di atto unilaterale, sussistono dubbi in ordine alla sua sussumibilità nell’ambito negoziale se esso rientra in uno schema tipico.

Diversa e più agevole la questione nell’ipotesi di un atto atipico, sussistendo per gli atti giuridici in senso stretto il principio di tipicità.

Altra problematica relativa agli atti giuridici in senso stretto concerne la disciplina ad essi applicabile, stante l’assenza di un riferimento normativo.

Un addentellato legislativo esiste soltanto per gli atti unilaterali di contenuto patrimoniale, per i quali l’art. 1324 c.c. opera un rinvio alla disciplina generale del contratto.

In mancanza di un’espressa previsione, la dottrina prevalente ritiene non possa essere applicata in toto la disciplina dettata per i negozi giuridici.

In particolare, si è evidenziato come in mancanza di una disciplina generale, occorra guardare a quella di volta in volta prevista per la singola tipologia di atto (BIANCA), ricorrendo al più all’interpretazione estensiva o analogica, nei limiti della loro compatibilità.

Così, in merito ai vizi della volontà, parte della dottrina estende in via analogica la disciplina dei negozi giuridici, altra parte adotta una soluzione differente in base al tipo di atto.

In alcuni casi, peraltro, la legge detta una particolare disciplina, come nel caso del riconoscimento del figlio naturale, in cui la legge prevede solo l’impugnativa per difetto di veridicità (art. 263 c.c.) o per violenza (art. 265 c.c.); o della confessione, impugnabile, invece, soltanto per errore di fatto o per violenza (art. 2732 c.c.).

Con riferimento alla capacità, la legge richiede per tale categoria di atti, così come per gli atti leciti, la sola capacità di intendere e di volere, salvo talune ipotesi.

5.  Natura giuridica del contratto.

5.1.  Teoria della volontà.

Si è in precedenza osservato come il contratto sia suscettibile di due diverse definizioni: da un lato esso può essere ricostruito in termini di accordo; dall’altro può essere, invece, descritto come autoregolamento.

Le illustrate definizioni corrispondono a due diverse concezioni di tale categoria dogmatica e, più in generale, della categoria del negozio giuridico, l’una soggettiva e l’altra oggettiva.

A queste concezioni fanno capo le diverse teorie propugnate dalla dottrina e dalla giurisprudenza, fin dalla teorizzazione della figura del negozio giuridico.

In particolare, aderisce ad una concezione soggettiva la teoria della volontà, anche definita dalla pandettistica tedesca “dogma della volontà”, che consacra ad elemento essenziale del contratto la volontà del soggetto.

Secondo questa più risalente ricostruzione, il negozio è una “dichiarazione di volontà” (WINDSCHEID), mediante la quale un soggetto dichiara di volere un determinato effetto e l’ordinamento giuridico fa sì che tale effetto si produca per il solo fatto di essere voluto dal dichiarante.

L’elemento della volontà permea, dunque, il contratto, a tal punto che manifestazione di volontà del soggetto che non corrisponda, in concreto, alla volontà reale dello stesso, non potrebbe determinare il perfezionamento del contratto, poiché mancherebbe un requisito fondamentale ai fini della sua conclusione,

Ai fini della sussistenza di un contratto è necessario, quindi, che esista una perfetta corrispondenza tra volontà reale e volontà dichiarata, in mancanza della quale il contratto non può ritenersi concluso.

La teoria della volontà riconosce, peraltro, una limitata tutela dell’altro contraente, che abbia confidato nella coincidenza fra volontà effettiva e volontà manifestata, riconoscendo in capo al dichiarante una responsabilità pre-contrattuale per errore vizio o per errore ostativo (JHERING).

Al contempo, la tesi in parola attribuisce rilevanza alla situazione di apparenza in caso di contrasto con la volontà effettiva, nella sola ipotesi in cui l’apparenza derivi da dolo o colpa grave del soggetto.

L’orientamento descritto ha trovato, in tempi più recenti, il sostegno di alcuni autori (CARIOTA-FERRARA), i quali hanno in tal modo tentato di ridare al soggetto dichiarante efficaci “strumenti di autotutela individuale”, consentendogli di sottrarsi agli effetti derivanti dal negozio non voluto.

5.2.  Teoria della dichiarazione.

In contrapposizione al dogma della volontà, la teoria della dichiarazione, diffusasi anch’essa nella dottrina tedesca dell’800, identifica l’elemento essenziale del contratto nell’ “oggettivo significato o valore della dichiarazione” (BEKKER).

Secondo questa teoria è la manifestazione di volontà effettuata dal soggetto, così come percepita da una persona di media diligenza, e non anche la volontà interiore a costituire la fonte degli effetti giuridici, cosicché in caso di contrasto fra quanto manifestato e quanto voluto, il soggetto rimane vincolato alla propria dichiarazione.

Tale opzione dogmatica tiene conto delle esigenze di sicurezza e certezza dei rapporti giuridici connessi al diffondersi dei traffici commerciali, dando prevalenza alla volontà apparente rispetto a quella reale.

Ed invero, la teoria della dichiarazione mette in evidenza le inaccettabili conseguenze derivanti dall’adesione alla teoria della volontà, sottolineando come dalla dichiarazione posta in essere da una parte derivi l’affidamento dell’altra in ordine alla coincidenza fra la volontà manifestata all’esterno e la volontà effettiva, affidamento che non può essere sacrificato in ragione di una asserita prevalenza della volontà reale del dichiarante.

Al contempo, questa teoria, seguita anche da parte della dottrina italiana (SANTORO PASSARELLI) critica aspramente il rimedio della responsabilità pre-contrattuale, prospettato dalla teoria della volontà, in ragione della conseguente limitazione del risarcimento al solo interesse negativo che ne deriverebbe.

La concezione oggettiva del contratto determina l’applicazione del principio di autoresponsabilità (BETTI), in virtù del quale il soggetto che effettua delle dichiarazioni è assoggettato alle conseguenze che le stesse producono nel mondo giuridico secondo il proprio significato oggettivo, a prescindere dalla sussistenza o meno di una sua colpa (diversamente da quanto, invece, sostenuto dalla teoria della volontà).

L’applicazione di tale principio comporta la traslazione del rischio dal soggetto al quale la dichiarazione è rivolta (sul quale la teoria della volontà faceva gravare le conseguenze sfavorevoli derivanti dalla prevalenza della realtà sull’apparenza), al soggetto che effettua la dichiarazione.

Ratio di questo spostamento del rischio è la necessità di riconoscere un’adeguata tutela all’affidamento del destinatario della dichiarazione circa la coincidenza fra quanto manifestato all’esterno e quanto voluto.

In entrambe le teorie, dunque, domina la presenza di opposti interessi: quello del dichiarante a non soggiacere agli effetti derivanti dalla volontà da lui manifestata, ma non corrispondente alla volontà reale; dall’altro quello del soggetto a cui tale manifestazione di volontà è rivolta e che su di essa fa affidamento nel compiere atti negoziali, con cui incidere sulla propria sfera giuridica.

Il contrasto appena descritto è, tuttavia, risolto in termini speculari dalla teoria della volontà e da quella della dichiarazione, la quale ritiene prevalente l’esigenza di tutelare l’affidamento del terzo e, di conseguenza, la certezza dei traffici giuridici, rispetto all’esigenza del dichiarante a non rimanere vincolato alla propria dichiarazione.

5.3.  Teoria precettiva.

Autorevole dottrina (BETTI, SCOGNAMIGLIO) ha ricostruito la figura del contratto e, in senso più ampio, del negozio giuridico, in termini nettamente differenti dalle teorie in precedenza illustrate, evidenziando come la volontà del singolo non assume rilevanza se non quando si traduca in un “fatto sociale”, essendo al contrario la volontà, intesa come fatto psicologico che alberga in interiore hominis, una realtà incontrollabile.

Il contratto non si identifica, secondo questa teoria, né con la volontà effettiva del soggetto né con la dichiarazione da lui compiuta, ponendosi, invece, come strumento mediante il quale il privato disciplina i propri interessi in rapporto ad altri soggetti, agendo nella sfera delle relazioni socio-giuridiche.

Di diverso modo di concepire il contratto la Suprema Corte ha dato atto, osservando che

nell’evoluzione della teoria e della disciplina dei contratti, si registra una tendenza alla progressiva riduzione del ruolo e della rilevanza della volontà dei contraenti, intesa come momento psicologico dell’iniziativa contrattuale; tra le principali manifestazioni della tendenza all’“oggettivazione” del contratto sono, da una parte, l’affermarsi di regole sempre più ispirate alla “teoria della dichiarazione” piuttosto che alla “teoria della volontà”, dall’altra il crescerle rilievo quantitativo di contratti che hanno ad oggetto beni di consumo e di servizi di massa e nei quali resta in ombra lo stesso elemento di una (valida) dichiarazione negoziale. Viene, così, posto in evidenza come, per numerose fattispecie che continuano a definirsi “contrattuali”, occorre realisticamente prendere atto che viene attribuito il valore di dichiarazione negoziale a comportamenti sociali valutati in modo tipico, per ciò che essi socialmente esprimono, restando senza rilievo i concreti atteggiamenti psichici dei loro autori. In sostanza, spesso il rapporto contrattuale nasce e produce i suoi effetti non già sulla base di valide dichiarazioni di volontà, ma piuttosto in base al contatto sociale che si determina tra le parti (cioè al complesso delle circostanze e dei comportamenti, valutati in modo socialmente tipico, mediante i quali si realizzano di fatto operazioni economiche e trasferimenti di ricchezza tra i soggetti).

(Cass. civ., 6.7.07, n. 15264, in Giust. Civ. Mass., 2007, 7-8)

In quest’ottica, il contratto assume rilevanza non in quanto manifestazione della volontà del singolo, bensì in quanto “autoregolamento”, ovvero fonte creatrice di norme negoziali, ovvero di regole create dalle stesse parti, che queste si impegnano ad osservare, vincolando la propria condotta al programma negoziale pattuito.

Tale teoria è definita precettiva, in quanto ricostruisce il contratto in termini di precetto, ovvero di comando, al pari delle norme di legge, dalle quali, peraltro, differisce per la portata applicativa, limitata ai soli soggetti contraenti.

Nel prospettare questa ricostruzione del contratto, la tesi in parola ridimensiona il ruolo attribuito alla volontà delle parti.

In particolare, l’intenzione dei contraenti assume rilevanza al solo fine dell’interpretazione del comportamento posto in essere dal soggetto, assumendo invece un ruolo centrale il comportamento e la sua imputabilità ai contraenti.

Una conferma normativa della correttezza di tale ricostruzione dogmatica è stata rinvenuta da questa dottrina nella lettera dell’art. 1372 c.c., il quale espressamente prevede che “il contratto ha forza di legge fra le parti”.

La ricostruzione del contratto in termini di precetto o norma determina, peraltro, quale necessario corollario, un suo raffronto fra le “norme negoziali” (BIANCA) e le norme giuridiche.

Al riguardo, è stato autorevolmente osservato che tali tipi di norme si differenziano sotto il profilo teorico, in quanto rispecchiano gli opposti principi, da un lato dell’autonomia privata e dall’altro dell’autorità pubblica, che impone ai privati il rispetto di regole eteronome.

Al contempo, esse si connotato per la presenza dei diversi caratteri della individualità e della concretezza, tipiche delle norme negoziali, cui si contrappongono i caratteri della generalità ed astrattezza propri della norma giuridica pubblica.

Tale dottrina ha, tuttavia, osservato come i caratteri della generalità ed astrattezza sono propri, ma non esclusivi della norma giuridica, essendo gli stessi presenti anche in alcune tipologie contrattuali, quali i contratti c.d. di massa o i contratti collettivi.

In quest’ottica, si è precisato che l’unico criterio di distinzione deve essere rinvenuto nella nozione di autonomia privata, intesa quale potere del singolo di incidere sulla propria sfera giuridica mediante il compimento di atti rilevanti per l’ordinamento.

La norma negoziale è, dunque, espressione di tale autonomia privata, diversamente dalla norma giuridica, che, al contrario, si ricollega all’esercizio di un potere pubblico di tipo autoritativo, che impone l’osservanza ab externo di determinate regole.

Necessario corollario di questa differenza strutturale è la previsione di una diversa disciplina, sotto il profilo interpretativo e della validità dell’atto.

Così, ai fini dell’interpretazione del contratto, trovano applicazione gli artt. 1362 e seguenti del nostro codice civile, laddove l’interpretazione delle norme giuridiche è regolato dall’art. 12 delle preleggi.

Del pari, la disciplina della validità dell’atto negoziale è caratterizzata dalla presenza di diversi profili, attinenti alla serietà ed all’integrità del consenso ed alla capacità dei contraenti; laddove la validità delle norme giuridiche deve essere valutata alla luce di principi della gerarchia delle fonti e di effettività.

5.4.  Teoria dell’affidamento.

La teoria della dichiarazione, nel porre al centro del contratto e, più in generale, del negozio giuridico il principio di autoresponsabilità ha dato ampia rilevanza all’affidamento dei terzi in ordine alla serietà ed effettività della volontà manifestata dal soggetto che pone in essere la dichiarazione negoziale.

Parte della dottrina ha ripreso la teoria della dichiarazione, ricostruendo la nozione di contratto alla luce del principio di affidamento e della tutela dei terzi in buona fede, e relegando in una posizione recessiva la ricerca dell’effettiva volontà del contraente.

In particolare, tale teoria pone l’affidamento come l’elemento fondante del contratto, il quale “ha il valore negoziale sul quale il destinatario ha fatto ragionevole affidamento” (BIANCA).

La rilevanza dell’affidamento è, tuttavia, riconosciuta dalla tesi in parola entro determinati limiti.

Difatti, secondo quanto propugnato da tali autori, in primis, l’affidamento intanto rileva in quanto sia riferibile alla parte, che con il suo comportamento deve aver fatto insorgere l’apparenza di una determinata realtà negoziale.

Questo primo limite circoscrive significativamente l’ambito di operatività del principio dell’affidamento, con la conseguenza che, nel caso in cui non vi sia la riferibilità alla parte della situazione di apparenza negoziale, i danni derivanti dall’affidamento rimangono nella sfera giuridica del soggetto che li ha subiti (così nel caso della falsa rappresentanza di cui all’art. 1398 c.c.).

Inoltre, affinché venga data preminenza alla tutela dell’affidamento, la dottrina in esame richiede che tale affidamento sia incolpevole, di tal ché nessuna rilevanza viene ad esso accordata nel caso in cui il destinatario della dichiarazione sia a conoscenza della reale volontà del dichiarante o dovrebbe esserne a conoscenza, utilizzando la normale diligenza (così nell’ipotesi di errore riconoscibile).

Nella ricostruzione operata da questa dottrina, dunque, intanto l’ordinamento dà prevalenza alla volontà apparente rispetto a quella effettiva in quanto vi siano elementi univoci e concordanti tali da trarre da trarre in inganno un soggetto di media diligenza in ordine alla coincidenza fra volontà manifestata e volontà reale.

La teoria dell’affidamento è stata accolta nel nostro diritto positivo, il quale ha predisposto una disciplina del contratto che si concentra sul valore negoziale dell’atto e sulla sua imputabilità al soggetto, quale strumento con cui questi incide sulla propria sfera giuridica.

Diverse le ipotesi applicative previste dal legislatore, quali l’incapacità naturale o i vizi di volontà o, ancora, la simulazione.

Così l’art. 428, comma 2, c.c. richiede ai fini dell’annullamento del contratto stipulato da un soggetto incapace di intendere e volere la mala fede dell’altro contraente, ovvero la sua consapevolezza dell’incapacità altrui; l’art. 1428 c.c., in caso di errore unilaterale e non riconoscibile, tutela il soggetto a cui la dichiarazione è rivolta e non anche il soggetto caduto in errore; l’art. 1415 sancisce l’inopponibilità della simulazione da parte dei contraenti o degli aventi causa o dei creditori del simulato alienante ai terzi in buona fede che abbiano acquistato diritti dal titolare apparente.

Il tema del principio dell’affidamento si scontra con la connessa problematica della tutela dell’integrità del consenso (e, quindi, dei vizi del consenso) e della possibilità di garantire al soggetto che abbia posto in essere una manifestazione di volontà viziata o carente per incapacità di naturale la possibilità di impugnare tale dichiarazione.

Nel coordinare le opposte esigenze dell’affidamento del terzo e dell’integrità del consenso del soggetto dichiarante, il legislatore ha, in linea di principio, dato prevalenza alla prima, in ragione della necessità di assicurare la certezza dei traffici giuridici, evitando che vizi della volontà, difficilmente accertabili, possano di per sé far venir meno gli effetti vincolanti dell’atto negoziale.

Il criterio che domina la disciplina dei vizi della volontà e consente di dare ad essi rilevanza mediante l’impugnazione dell’atto è, infatti, quello della conoscenza o della conoscibilità del vizio secondo il criterio dell’ordinaria diligenza.
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