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PRESENTAZIONE

Il diritto dei contratti attraversa da tempo una stagione di interessanti, si-
gnificative, trasformazioni. A ragione, la causa principale di queste puo essere
rintracciata nell’innesto, nell’ordinamento interno, delle discipline di fonte eu-
ropea, a patto perod di cogliere, di tale innesto, tutte le implicazioni. Vale a dire
il processo che ha visto prima consolidare, sotto il profilo quantitativo e quali-
tativo, le discipline settoriali di fonte europea; poi manifestarsi via via la capa-
cita espansiva delle nuove regole, trasferite dal legislatore interno (anche se
talora con una certa approssimazione) fuori dalle fattispecie oggetto dell’inter-
vento europeo di armonizzazione; e, infine, dispiegarsi appieno quello che ab-
biamo chiamato effetto “di contaminazione”, che ha imposto un ripensamento
di istituti e categorie del diritto interno. Lungo questo percorso I'«incontro»
tra regole diverse e di diversa tradizione (quella di civzl law e quella di comz-
mon law sovente ispiratrice delle prime normative europee) si ¢ inevitabilmen-
te tramutato in confronto tra valori, tra “idee” di contratto, meglio tra ap-
procci non sempre convergenti al rapporto autonomia privata-legge. Nella
dialettica, gia ampiamente sperimentata a partire dagli anni ’60, tra 'imposta-
zione liberale comunque sottesa alla disciplina generale del contratto conse-
gnata al nostro codice civile del 1942 e le revisioni di tale disciplina in chiave
costituzionale, specie per mano del legislatore, e proprio in una fase in cui,
esauritosi il boom economico, anche la stagione del diritto contrattuale “dise-
guale” a beneficio dei soggetti deboli (e lo stesso ruolo dello Stato sociale) ap-
parivano in declino, si ¢ inserito I’approccio pragmatico del diritto europeo,
dove Pattenzione alle aree di contrattazione “asimmetrica” o “squilibrata” in
cui si confrontano soggetti di diverso potere (economico e) contrattuale mani-
festa un segno sicuramente diverso e non nasconde la precipua preoccupazio-
ne, di stampo neoliberista, per il fluido e regolare svolgimento degli scambi in
un mercato unico e concorrenziale. Da qui, e non a caso, il tentativo di recu-
pero di istanze solidaristiche, in seno alla disciplina dei rapporti patrimoniali,
venuto da parte della nostra giurisprudenza e specie della Corte di Cassazione,
tornata ad una interessante funzione di supplenza del legislatore, ma soprat-
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tutto dimostratasi capace di intercettare e interpretare la nuova complessita
del quadro normativo e sensibile al dialogo a distanza con la Corte di Giusti-
zia europea.

Dopo oltre un trentennio dall’avvio — I'inizio pud fondatamente rintrac-
ciarsi nell’emanazione della prima Direttiva sui contratti di consumo negoziati
fuori dei locali commerciali 85/577/CEE — questo percorso continua e si ali-
menta di interventi sempre piu incisivi sulla disciplina del contratto, sia per i
contenuti, sia per la “trasversalita” delle regole, riferite a pitt schemi contrat-
tuali e sia, soprattutto, per la recente decisa opzione verso tecniche di arnzo-
nizzazione piena, che limitano i margini di discrezionalita dei legislatori inter-
ni. L’obiettivo, dichiarato — e gia illustrato nel documento della Commissione
del 2018 denominato New deal for consumers (11.4.2018 COM(2018) 183 fi-
nal) — & quello di rafforzare la tutela dei consumatori e in generale dei con-
traenti dotati di minore potere contrattuale, sia mediante una revisione dei
mezzi di accesso collettivo alla giustizia (le azioni rappresentative) sia, soprat-
tutto, attraverso regole che si adeguino alla continua evoluzione degli scambi e
in particolare di quelli che si svolgono mediante I'uso di strumenti digitali.

Di questo nuovo corso sono testimonianza recente le direttive “gemelle”
(UE)2019/770 “relativa a determinati aspetti dei contratti di fornitura di con-
tenuto digitale e di servizi digitali” e (UE)2019/771, seconda direttiva sulla
vendita di beni mobili ai consumatori, “relativa a determinati aspetti dei con-
tratti di vendita di beni”, entrambe del 20 maggio 2019, le cui norme, in sede
di recepimento, sono state inserite nel nostro codice del consumo. Nonché la
direttiva (UE)2019/2161 (in corso di recepimento) dichiaratamente rivolta a
riformare molteplici aspetti delle relazioni contrattuali nel segno della “mo-
dernizzazione delle norme relative alla protezione dei consumatori”, cui si de-
ve un aggiornamento delle regole in tema di trasparenza e informazione, con
particolare riferimento ai contratti a distanza conclusi sui mercati on line, ma
anche il rafforzamento dei rimedi a tutela dei consumatori contro clausole ves-
satorie e pratiche commerciali sleali.

L’ampiezza dell’ambito di applicazione, che attraversa diversi tipi contrat-
tuali (e attrae ad esempio nella disciplina della vendita anche la prestazione di
servizi digitali, purché connessi), ridimensiona sensibilmente la pretesa “setto-
rialita” delle regole, entro cui d’altra parte si affinano e si consolidano gli stru-
menti di conformazione dei contenuti contrattuali e di tutela del contraente
leso: in questo contesto, e soprattutto per la decisa scelta verso I'armonizza-
zione piena, tende a delinearsi un modello gererale di disciplina degli scambi,
con ricadute significative su aspetti essenziali della disciplina (interna) del con-
tratto in generale. E mentre il ricordato processo “di contaminazione” conti-
nua ed anzi si rafforza, si intensifica, inevitabilmente, il dialogo con le Corti e
tra le Corti.
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Il volume, nell’originaria impostazione e nei suoi continui aggiornamenti (e
aggiustamenti) si ispira ad un’idea e a un obiettivo di fondo: I'esigenza e la
praticabilita di un testo che si proponga di offrire una visione d’insieme, ag-
giornata, della disciplina generale del contratto, che di questi processi ¢ figlia;
una visione nella quale i dati normativi pur in continua evoluzione cosi come
consegnati alle fonti eurounitarie, o rivisitati dal legislatore o ancora riletti dai
giudici, non sono semplicemente esposti, seppure nella consueta sequenza
aderente all'impostazione del codice, ma ricondotti ad una sintesi che ne vuole
prospettare, esplicitamente o anche solo nell’andamento espositivo ed argo-
mentativo, tutte le forti implicazioni di ordine sistematico. L’effetto di “con-
taminazione” & colto nelle sue premesse (la contaminazione delle fonti, con
particolare attenzione a quelle sovranazionali, nel capitolo II) ed altresi nei
suoi esiti; sicché, salva la necessaria presentazione delle fattispecie che ne sono
oggetto (cui ¢ dedicato il capitolo III), la specificita del “diritto di fonte euro-
pea” ne risulta in qualche modo neutralizzata, apprezzandosi invece le relative
regole quali componenti, a pieno titolo, di una disciplina generale del contrat-
to profondamente trasformata. Trasformazione nella quale si registrano luci
ed ombre che la trattazione non manca di segnalare, proponendosi anzi di
rappresentare, di quella dialettica e di quel confronto cui abbiamo fatto cen-
no, tutti i profili irrisolti.

11 libro si rivolge a studenti degli ultimi anni dei corsi di studi giuridici ma
altresi a studenti dei corsi postlaurea. Si propone infatti di offrire non una me-
ra illustrazione ma una chiave di lettura del diritto dei contratti attuale, corro-
borata dagli ampi riferimenti alle piu significative e recenti prese di posizione
della giurisprudenza sulle questioni ancora aperte, e specie quelle che tornano
a interrogarci sul rapporto tra legge (e ruolo del giudice) e autonomia dei pri-
vati.

In ragione di questi obiettivi, il volume presuppone un costante aggiorna-
mento, volto tuttavia non a catturare I'ultimo dato normativo o la pit recente
presa di posizione dei giudici (interni ed europei), bensi a tentare di trarre da
questi, ove rintracciabili, elementi significativi, di continuita o di rottura, nella
disciplina e nella teoria del contratto.

11 percorso di trasformazione del diritto dei contratti & tutt’altro che con-
cluso, ma nel suo divenire guadagna in stabilita e chiarezza, esibendo — ed anzi
esigendo — piu solide ricadute sistematiche. Di esse, ma sempre in proficuo
confronto con la dottrina, si fa carico il nostro giudice di legittimita; e quanto
mai sintomatico & I'incremento (di cui il volume da testimonianza) delle pro-
nunce delle Sezioni Unite della Corte di cassazione, chiamate negli ultimi anni
a dare risposta a questioni “di massima importanza” attraverso cui sembrano
prendere forma i piu significativi aspetti di novita dell’attuale diritto dei con-
tratti.
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Di tutto cio il volume, giunto alla sua quarta edizione, intende dare al letto-
re (gli studenti in primo luogo) una rappresentazione compiuta, nello sforzo
costante di ricondurre gli elementi di novita entro una cornice sistematica, si
da cogliere i tratti di continuita/discontinuita di una delle pit interessanti e
feconde stagioni che il nostro diritto (patrimoniale) abbia finora attraversato.

Palermo, gennaio 2023
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1. 1] contratto: natura e funzione

L’ordinamento giuridico riconosce ai privati, seppure a certe condizioni ed
entro certi limiti, il potere di autoregolare i propri interessi economici, attra-
verso lo strumento del contratto. Trattasi di una scelta comune a tutti gli ordi-
namenti degli Stati moderni la cui economia si basa sulla libera iniziativa dei
privati e sul libero mercato, e nei quali, appunto, il contratto serve a sancire e
regolare 'incontro tra domanda ed offerta e lo svolgimento delle attivita eco-
nomiche sul mercato.

Sia che si tratti di soddisfare bisogni della vita quotidiana o esigenze del
tempo libero (procurarsi beni alimentari di prima necessita, avere il godimen-
to di un appartamento per viverci, abbonarsi a un periodico o ad una stagione
teatrale, ecc.), sia che si tratti di conservare o incrementare il proprio patri-
monio o procurarsi i mezzi e i beni di produzione per lo svolgimento di un’im-
presa (ottenere un prestito in denaro dalla banca, assumere lavoratori, procu-
rarsi la fornitura di energia elettrica, vendere la propria automobile), gli indi-
vidui e gli enti devono entrare in relazione tra loro, al fine di scambiare beni e
servizi o cooperare per la realizzazione di un obiettivo comune. L’incontro
delle loro volonta e le loro determinazioni di carattere economico producono
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effetti rilevanti per il diritto (il trasferimento della proprieta di un bene da A a
B, la fissazione di regole, rilevanti per il diritto, che governeranno per un pe-
riodo pitt 0 meno lungo il rapporto tra datore di lavoro e lavoratore, banca e
cliente, ovvero la vita della societa, ecc.). Lo strumento ad essi apprestato &
appunto il contratto.

Il contratto, secondo il disposto dell’art. 1173 c.c., & una delle fonti delle
obbligazioni: da esso (dalla sua valida stipulazione) trarra origine il vincolo
giuridico che leghera le parti, 0bbligando entrambe o una di esse ad un com-
portamento (dare, fare, non fare) a vantaggio dell’altra parte che vantera al ri-
guardo una pretesa (secondo il rapporto creditore-debitore proprio dell’obbli-
gazione). Il contratto & anche I’atto mediante il quale circolano i diritti: idoneo
cioe a produrre, quale effetto ad esso riconosciuto dall’ordinamento giuridico,
il trasferimento dei diritti (art. 1376 c.c.).

La funzione del contratto, nei termini che abbiamo ricordato, ¢ ben esplici-
tata dalla nozione fornita dall’art. 1321 c.c.: «Il contratto ¢ I'accordo di due o
pit parti diretto a costituire, modificare o estinguere tra loro un rapporto giu-
ridico patrimoniale».

2. La patrimonzalita del rapporto giuridico regolato

La presenza di due o piu parti e la patrimonialita del rapporto giuridico
che ne & oggetto delineano la distinzione tra contratto e negozio giuridico.
L’elaborazione teorica che ha portato alla costruzione della categoria del ne-
gozio giuridico — non presa espressamente in considerazione nei dati normati-
vi — individua nel contratto, unica figura conosciuta e regolata dal diritto posi-
tivo, il prototipo del negozio.

Del negozio giuridico il contratto presenta la caratteristica essenziale di es-
sere espressione della volonta di chi ne ¢ autore, alla quale 'ordinamento ri-
conosce l'attitudine a produrre effetti giuridici; caratterizzandosi pero, intan-
to, per la necessaria presenza di almeno due parti.

11 contratto & cosi negozio necessariamente bilaterale (es. la compravendita,
la locazione, il mutuo, ecc. ove sono presenti due parti, venditore e comprato-
re, locatore e conduttore, mutuante e mutuatario) o plurilaterale (il contratto
di societa, di cui possono essere parte due o piu soci). Per aversi un contratto
occorre che vi sia I'incontro di volonta di due o piu parti, intendendosi con
tale termine non i soggetti ma i centri di interesse a cui risale il regolamento
contrattuale, che potrebbero essere costituiti anche da pit soggetti (esempio:
pit comproprietari che vendono un appartamento sono un’unica parte, vendi-
trice, che ha come dirimpettaia I'altra parte, acquirente).

Il secondo elemento che connota il contratto nell’ambito della categoria del
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negozio € che I'accordo sara considerato e disciplinato come contratto solo se
rivolto a far nascere, modificare, o estinguere un rapporto giuridico di natura
patrimoniale. La patrimonialita non deve necessariamente caratterizzare 1'in-
teresse della o delle parti, ma attiene al contenuto del rapporto: devono essere
suscettibili di valutazione economica gli impegni cosi assunti e le conseguenze
prodotte nella sfera giuridica delle parti. Come abbiamo ricordato il contratto
¢ una delle fonti dell’obbligazione; e il requisito della patrimonialita si atteggia
nel contratto come nell’art. 1174 c.c.

L’interesse della parte del contratto — al pari di quello del creditore — puo
essere di varia natura, ma non cosi la sua pretesa e I'impegno assunto dalla sua
controparte (o in generale i diritti ed obblighi delle parti), che devono avere
carattere patrimoniale. Assistere ad una rappresentazione teatrale, ad una par-
tita di calcio o all’esibizione del cantante preferito, risponde ad una esigenza
squisitamente ricreativa, di piacere, il cui valore del tutto soggettivo difficil-
mente potrebbe esprimersi attraverso un “prezzo”. Tuttavia, se per procurar-
mi tale piacere devo acquistare un biglietto di ingresso al teatro o allo stadio, il
fine ricreativo entra a far parte di uno “scambio” economicamente apprezza-
bile tra me e l'organizzatore dell’evento, il cui contenuto patrimoniale ¢ e-
spresso dal prezzo del biglietto pagato in cambio del servizio: valore economi-
camente determinato di cui avro diritto, ad esempio, di ottenere la restituzio-
ne ove 'evento sia annullato anche per cause di forza maggiore.

In concreto, la verifica sara agevole nei casi in cui una valutazione econo-
mica sia espressamente concordata tra le parti o, all’opposto, sia impossibile o
addirittura ripugni alla coscienza sociale: se mi accordo col vicino di casa per-
ché dia di tanto in tanto un’occhiata al mio appartamento mentre sono in va-
canza, o se presto assistenza e compagnia ad un amico infermo non potra par-
larsi di contratto, essendo difficilmente rintracciabile un apprezzamento eco-
nomico, secondo la logica di mercato, dell’attivita prestata. E non lo sara cer-
tamente I'impegno di due amici a scambiarsi i libri da leggere o il motorino.

Ma non sempre la distinzione & agevole. Anche nel caso abbastanza sem-
plice — che viene di solito portato come esempio — dell’accordo secondo cui A
chiede al vicino di casa B, che accetta, di non suonare il piano in certe ore, la
risposta potrebbe essere pitl articolata, poiché comunque le parti potrebbero
avere previsto un compenso per una prestazione che consente pur sempre un
apprezzamento economico per quanto non desumibile da relazioni di merca-
to, sia del sacrificio di uno che del vantaggio dell’altro, e siffatta “patrimonia-
lizzazione” permetterebbe di rintracciare in questo accordo un contratto.

In realta quando si tratta di rapporti caratterizzati dalla cortesia (come ad
esempio proprio i rapporti di vicinato) o da amicizia, affetto, solidarieta, po-
trebbe mancare spesso, ancor prima della patrimonialita, la stessa giuridicita
del vincolo: le parti potrebbero aver inteso mantenere I'impegno nell’ambito,
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appunto, dei meri rapporti di cortesia o amicizia o dei c.d. accordi tra genti-
luomini. Per tracciare il confine tra cio che & destinato a rimanere fuori del di-
ritto e cio che invece cade nell’ambito di questo (la giuridicita, appunto, del
vincolo), I'indagine deve appuntarsi sulla volonta delle parti e sull’affidamento
che I'una abbia fatto sull'impegno dell’altra, potendo non essere decisiva la
presenza o meno di un corrispettivo. Mettere a disposizione di un amico, gra-
tuitamente, la casa al mare per alcune settimane pud essere un atto di mera
cortesia; ma puo dare luogo ad un vincolo giuridico ove le parti intendessero
dar vita ad un comodato, cio¢ ad un contratto, seppure essenzialmente gratui-
to (come recita I’art. 1803, ult. co., c.c.), da cui derivano per il comodatario sia
il diritto di godimento del bene seppur per un tempo determinato o a titolo
precario (fino a che il comodante non chieda a suo piacimento la restituzione)
sia le obbligazioni di cui agli artt. 1804 ss. Altro esempio ricorrente ¢ quello
del trasporto e della distinzione tra trasporto amichevole e trasporto gratuito.
Se di tanto in tanto passo a prelevare a casa il collega di lavoro per recarci in-
sieme in ufficio con la mia auto si potra ritenere che cio avvenga per semplice
cortesia e amicizia, in modo del tutto spontaneo e per nulla vincolante. Dun-
que non rintracceremo un contratto e un rapporto giuridico da esso creato. 1l
collega, cosi, non potra pretendere di essere risarcito, lamentando da parte
mia il mancato rispetto di un vincolo, se non sard costante nell’offrirgli tale
passaggio. Ma se il mio comportamento assumesse un carattere costante, si da
determinare una consuetudine, creando un legittimo affidamento nel collega
di lavoro, potrebbe essere difficile per me contestare che dal trasporto di cor-
tesia si sia passati ad un vero e proprio accordo, dunque ad un contratto di
trasporto, ancorché gratuito, dal quale nasce a mio carico il vincolo di fornire
la prestazione e la responsabilita per la mancata esecuzione. La gratuita — ciog
la mancata previsione di un corrispettivo per la prestazione effettuata, in que-
sto caso il trasporto — non esclude la giuridicita del vincolo, ma ¢ al contrario
connotato di taluni contratti per i quali 'ordinamento ammette (come il tra-
sporto) o addirittura richiede come requisito essenziale e distintivo (il como-
dato) il carattere della gratuita. E d’altra parte la gratuita attiene al contenuto
del vincolo e delle prestazioni a carico delle parti, ma non esclude la patrimo-
nialita, intesa nel senso sopra chiarito, quale suscettibilita di valutazione eco-
nomica. Fuori dal campo dei rapporti patrimoniali non pud parlarsi di con-
tratto. Non & contratto ma negozio giuridico bilaterale il matrimonio, destina-
to a produrre effetti nella sfera giuridica personale oltre che patrimoniale dei
coniugi. L’ordinamento assegna in questo caso ai privati ambiti piu ristretti di
autoregolamentazione dei propri interessi rispetto a quelli consentiti quando &
in gioco 'autonomia contrattuale, come delineata nell’art. 1322 c.c. E gene-
ralmente esclusa la qualificazione come contratti anche delle convenzioni ma-
trimoniali, accordi che pur avendo ad oggetto esclusivamente il regime patri-
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moniale tra i coniugi incontrano, quanto a contenuto ed effetti, rigorosi vinco-
li posti dagli artt. 210 e 211 c.c. in considerazione dello stretto nesso con rap-
porti e diritti di natura personale. La 1. 20-5-2016, n. 76, che contiene Regola-
mentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle
convivenze, ha previsto che i conviventi di fatto — cioé due persone maggio-
renni unite stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza
morale e materiale, non vincolate da rapporti di parentela, affinita o adozione,
da matrimonio o da un’unione civile, secondo la definizione di cui all’art. 1,
co. 36 — possono «disciplinare i rapporti patrimoniali relativi alla loro vita in
comune con la sottoscrizione di un contratto di convivenza» (co. 50). Il nuovo
«contratto di convivenza», che deve avere forma scritta a pena di nullita, puo
contenere, oltre che I'indicazione della residenza della coppia, le modalita di
contribuzione alle necessita della vita in comune, in relazione alle sostanze di
ciascuno e alle capacita di lavoro professionale e casalingo, e il regime patri-
moniale della comunione dei beni, di cui agli artt. 177ss. c.c. Malgrado esso sia
configurato dal legislatore come precipuamente rivolto a stabilire e regolare
esclusivamente gli aspetti patrimoniali della convivenza, dando vita in via con-
venzionale al regime di comunione che ¢ invece previsto come legale per i co-
niugi, tale atto intercetta o pud intercettare comunque aspetti di carattere per-
sonale del rapporto di fatto tra i conviventi e loro interessi di natura personale
oltre che patrimoniale: si pensi a disposizioni volte a regolare I'apporto di cia-
scuno al mantenimento di figli, la cui presenza in tale contratto non si esclude
in principio. Il richiamo alla figura del contratto lascia qui dunque perplessi,
tanto pit, come la dottrina non ha mancato di osservare, alla luce della relativa
disciplina che si discosta visibilmente da quella generale, confermando la con-
sapevolezza dello stesso legislatore della peculiarita dell’accordo: gli impedi-
menti alla stipula; la regola della sospensione degli effetti in pendenza del pro-
cedimento di interdizione o del processo penale per il delitto di cui all’art. 88
c.c.; il divieto di apporre condizioni o termini; il regime delle invalidita, (si
tratta sempre di nullita assoluta ed insanabile), riecheggiano regole dettate in
tema di matrimonio, anche se si ammettono poi cause di risoluzione proprie
del contratto e ciog, oltre ai rimedi risolutori ordinari sicuramente applicabili
ad esempio in caso di inadempimento, anche il recesso o 'accordo delle parti
(vedi art. 1, co. 56, 57, 58, 59 della legge).

3. I contratti collegati. Rinvio
Sovente, in ragione della complessita dei rapporti da regolare e delle finali-

ta da raggiungere, le parti affidano il regolamento dei propri interessi a due o
pill contratti: essi vengono in concreto programmati per realizzare un’unica
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operazione economica e dunque (pur mantenendo la propria causa) ricondotti
ad una causa (IV, IV, 3) unitaria. In questi casi — per espressa volonta delle
parti o per l'atteggiarsi del regolamento contrattuale (che sara compito del
giudice ricostruire) — un contratto ¢ ragione dell’altro. Il fenomeno & quello
del collegamento negoziale (su cui torneremo) e comporta che le vicende di
un contratto (inadempimento, risoluzione), si riverseranno sull’altro.

4. Il contratto come atto e come rapporto

Contratto e patto sono (quasi sempre) usati come sinonimi. Il legislatore
usa sovente il termine patto (es.: il patto commissorio vietato ai sensi dell’art.
2744 c.c.; il patto di famiglia, di cui all’art. 768-bzs c.c.). Esso ¢ da intendersi,
in generale, come sinonimo di contratto: «il patto di famiglia &€ un contratto
..» recita, appunto, 'art. 768-bzs. Parlando di “patto” la legge intende pero
riferirsi, talvolta, ad una pattuizione su un profilo specifico del rapporto tra le
parti, suscettibile di rientrare in un pitt ampio accordo e dunque far parte di
un contratto: nel caso dell’art. 1500 c.c., il patto di riscatto non puo che acce-
dere, completandone il contenuto, al contratto di compravendita. Si usa il
termine patto, ad esempio, con riferimento a manifestazioni di volonta succes-
sive al contratto con cui le parti ne chiariscono, specificano o modificano un
profilo: I'inserimento nel contesto di un accordo pitt ampio e dunque di un
contratto-base lo rende partecipe della vicenda di quest’ultimo (invalidita, ri-
soluzione, ecc.).

Ricordiamo comunque che nel linguaggio comune, ma talvolta anche nelle
espressioni usate dal legislatore, il termine contratto si presta ad indicare sia
I'atto di autonomia privata, cioé ’accordo; sia il testo del documento contrat-
tuale, ove esistente, nel quale & versato tale accordo; sia il regolamento con-
trattuale che da quell’accordo discende e dunque il rapporto giuridico su cui
'accordo interviene. Malgrado il codice usi anche a questo riguardo il termine
contratto (v. ad es. artt. 1375, 1453, 1469), quando si parla dell’esecuzione del
contratto e degli effetti giuridici da esso prodotti appare piu corretto riferirsi
al rapporto contrattuale: nelle norme citate 'ordinamento prende in considera-
zione non 'accordo ma I'attuazione di esso e dunque dei diritti ed obblighi
che ne discendono ovvero le vicende del rapporto giuridico di cui I'accordo &
fonte. Come vedremo, caratteristica precipua dell’intervento dell’'Unione eu-
ropea nella materia del contratto (in particolare tra professionisti e consuma-
tori IV, I, 2) & proprio quella di assumere come punto di riferimento il rappor-
to giuridico che lega le parti, dunque il contenuto del vincolo e i diritti ed ob-
blighi nascenti dal contratto, piuttosto che il contratto come a#fo. Ma il signi-
ficato di questa affermazione risultera chiaro a suo tempo.
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5. Le clausole

Le singole previsioni nelle quali si articola e si specifica 'accordo costitui-
scono invece le clausole del contratto. Esse di regola vanno considerate unita-
riamente e nel loro complesso, essendo in gioco la ricostruzione, per il loro
tramite, della volonta delle parti: da qui la regola secondo cui esse si interpre-
tano le une per mezzo delle altre (art. 1363 c.c.). Sono tuttavia suscettibili di
una considerazione separata: la nullita di una singola clausola o di piu clausole
non travolge l'intero contratto quando risulta che i contraenti lo avrebbero
concluso anche senza questa parte o quando sia possibile sostituire di diritto
la clausola pattizia nulla con altra prevista da norma imperativa (art. 1419, co.
1 e 2); ovvero quando tale effetto conservativo & espressamente previsto dalla
legge. E questo il caso delle clausole vessatorie nulle nei contratti dei consu-
matori (art. 33 cod. cons.: V; 4) la cui invalidita non travolge I'intero contrat-
to; ma anche la clausola compromissoria (con cui le parti convengono di de-
volvere ad arbitri le controversie derivanti dal contratto), & considerata dalla
legge come autonoma, e dunque non viene travolta dall’eventuale invalidita
del contratto che la ospita (art. 808, co. 2, c.p.c.) e non conduce se nulla alla
caducazione di questo.

6. Atti unilaterali a contenuto patrimoniale

La maggior parte dei rapporti giuridici patrimoniali tra vivi si costituisce,
modifica o estingue per contratto; la legge tuttavia non esclude che anche una
manifestazione unilaterale di volonta possa produrre effetti giuridici di natura
patrimoniale: si pensi alla remissione del debito da parte del creditore, ma an-
che all’accettazione dell’eredita, al recesso da un contratto o da una societa.
Agli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale fa espresso riferi-
mento 'art. 1324 c.c., al fine di estendervi, in quanto compatibile e fatte salve
diverse disposizioni di legge (si pensi alla particolare disciplina del negozio
unilaterale 7zortis causa, qual ¢ il testamento) la disciplina del contratto. L or-
dinamento tuttavia guarda con una certa cautela al negozio giuridico unilate-
rale a contenuto patrimoniale quale fonte di obbligazioni: la dottrina ha tradi-
zionalmente difeso una interpretazione dell’art. 1987 c.c. nel senso della ne-
cessaria tipicita dei negozi unilaterali con cui il soggetto assume un’obbliga-
zione (promesse unilaterali); in generale, I'atto unilaterale puo produrre effetti
nella sfera giuridica altrui solo nei casi previsti dalla legge o dal contratto. Tali
effetti peraltro, come precisa I’art. 1334 per tutti gli atti unilaterali, si produ-
cono dal momento in cui vengono a conoscenza della persona alla quale sono
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destinati (recettizieta). All’atto unilaterale a contenuto patrimoniale si appli-
chera la disciplina dei requisiti (soprattutto causa ed oggetto) o dell’invalidita
e quella della forma, previsti per il contratto. Ma anche quella sull’interpreta-
zione, avuto riguardo ovviamente al comportamento del solo autore del nego-
zio; il criterio della buona fede soccorrera ai fini dell’interpretazione, avuto
riguardo all’affidamento riposto dal destinatario della promessa.

Le norme sull’interpretazione, ricorda la S.C.

«si applicano anche ai negozi unilaterali ... nei limiti della compatibilita dei cri-
teri stabiliti dagli artt. 1362 c.c. e ss. con la particolare natura e struttura della
predetta categoria di negozi ... per cui, ad esempio, nei negozi unilaterali non
puo averst riguardo alla comune intenzione delle parti, ma si deve indagare sol-
tanto quale sia stato 'intento proprio del soggetto che ha posto in essere il nego-
zio (senza poter far ricorso, per determinarlo, alla valutazione del comportamen-
to dei destinatari del negozio stesso) ... Parimenti resta ferma 'applicabilita, at-
teso il rinvio operato dall’'art. 1324 cod. civ., del criterio dell’interpretazione
complessiva dell’atto».

(Cass. 6-5-2015, n. 9127)

7. 1 contratto tra autonomia privata e legge

11 principio che sta a base della disciplina del contratto, nel nostro sistema
giuridico, ¢ quello dell’autonomia contrattuale: cio¢ della liberta dei privati,
salvi i limiti previsti dalla legge, di autoregolare i propri rapporti economici
per il tramite, appunto, dello strumento del contratto.

L’art. 1322 c.c. vi fa espresso riferimento nella sua rubrica (autonomia con-
trattuale) e ne sancisce gli aspetti piu rilevanti: le parti, recita il co. 1, possono
determinare liberamente il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla leg-
ge. Al privati & consentito anche concludere contratti che non appartengano ai
tipi aventi una disciplina particolare, cio¢ contratti atipici (i72fra, 8), purché
siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela (IV, IV, 2) secondo 'or-
dinamento giuridico (art. 1322, co. 2).

A chiarire, rafforzare e completare la portata del principio sancito nell’art.
1322 sta ’art. 1372 c.c. circa |'efficacia del contratto.

«Il contratto ha forza di legge tra le parti» recita il co. 1 dell’art. 1372 c.c., a
sottolineare che I'ordinamento giuridico riconosce ai privati (seppur entro i
limiti che di volta in volta sono previsti dalla legge) un potere di “autonorma-
zione”, cioe il potere di darsi da sé, esercitando la propria autonoma determi-
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nazione, regole vincolanti, di forza pari a quella della legge. Conseguenza di
cio ¢ il principio che gli anglosassoni ben esprimono con il concetto di “privi-
ty” del contratto e che trova sanzione nel co. 2 dell’art. 1372: salvi i casi previ-
sti dalla legge, «il contratto non produce effetto rispetto ai terzi». Il vincolo di
fonte privata non puo che valere per le parti che lo hanno voluto. Sugli effetti
del contratto torneremo (VI).

Fermandoci a considerare il concetto di autonomia contrattuale, dobbiamo
subito sottolineare che essa si manifesta in molteplici direzioni. I privati sono
intanto liberi — sempre che la legge non preveda limitazioni al riguardo — di
decidere se stipulare un contratto, guando, come e con chi; anche se la maggio-
re espressione dell’autonomia contrattuale & ovviamente la scelta del #po (o di
schemi diversi da quelli tipizzati dall’ordinamento) e soprattutto quella del
contenuto, cioé del concreto regolamento di interessi. E I'accordo delle parti,
in generale, che determina il corrispettivo, le modalita e i tempi di esecuzione
delle prestazioni, le garanzie, il termine di durata; ancora, le parti possono in-
dividuare e regolare i loro diritti ed obblighi, purché compatibili con la causa
del contratto, e decidere anche sulle cause di scioglimento (ad esempio la
clausola risolutiva espressa che prevede la risoluzione in via stragiudiziale per
un inadempimento anche non grave contrattualmente previsto: art. 1456 c.c.,
VIII, 9) o sulle conseguenze dell’inadempimento (esempio la clausola penale
con cui esse predeterminano I’ammontare del danno da risarcire in caso di
inadempimento: art. 1382 c.c. VIII, 12).

La disciplina dei contratti ¢ affidata, almeno in linea generale, a norme di-
spositive, che possono essere cio¢ derogate dalle parti e che svolgono una
funzione di supplenza (c.d. norme suppletive) nel caso in cui un aspetto del
regolamento contrattuale non sia stato determinato dall’accordo delle parti.
Quando sono in gioco interessi generali e principi fondamentali che la legge
non consente ai privati di mettere in discussione, I'autonomia contrattuale
trova invece limiti in norme inderogabili (o imperative).

Alcuni accordi, proprio per le conseguenze che producono, sono vietati
dalla legge. Un esempio. La pretesa del creditore & garantita dal patrimonio
del debitore, nel senso che egli potra rivalersi sui beni del proprio debitore
ove questi non adempia I’obbligazione (art. 2740 c.c.). Ma 'aggressione ai be-
ni del debitore avverra a seguito di provvedimenti del giudice, dopo che sia
stata accertata I'inadempienza del debitore, il valore della prestazione ina-
dempiuta e dell’eventuale risarcimento spettante al creditore, e parimenti ef-
fettuata, secondo le regole giuridiche, la c.d. procedura esecutiva (di indivi-
duazione e vendita dei beni e di assegnazione al creditore delle somme che gli
spettano). Cio anche quando il creditore abbia il diritto di rivalersi, con priori-
ta rispetto agli altri creditori, su un determinato bene sul quale sia stato costi-
tuito a suo favore un diritto reale di garanzia (pegno, ipoteca). L ’esecuzione
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sui beni del debitore inadempiente non si ritiene “delegabile” all’autonomia
privata, perché un eventuale accordo sarebbe inficiato dalla posizione di de-
bolezza di chi si indebita o ¢ obbligato ad adempiere e si trova magari in una
situazione di difficolta; cosi il nostro ordinamento vieta I’accordo che consenta
al creditore di divenire proprietario del bene offerto in garanzia dal debitore,
nel caso di inadempimento e semplicemente a seguito di questo. Il relativo ac-
cordo, cioé un tale contratto, & nullo: art. 2744 c.c. nullita del patto commis-
sorio. Si ritiene invece lecito il c.d. patto marciano, cio¢ il contratto con cui
creditore e debitore si accordano nel senso che, in caso di inadempimento del
debitore, il creditore acquistera parimenti la proprieta del bene oggetto di ga-
ranzia, ma dovra versare al debitore I’eventuale eccedenza tra il valore del
proprio credito e quello del bene, che dunque dovra essere stimato. La distin-
zione tra le due fattispecie puo essere in concreto assai labile e per questo ha
suscitato critiche I'espressa ammissibilita della stipula del patto marciano tra
finanziatore e cliente nella recente disciplina del credito immobiliare ai con-
sumatori introdotta nel testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia
(d.lgs. 1-9-1993, n. 385, t.u.b.) agli artt. 120 guinquies ss. a seguito del recepi-
mento della dir. 2014/17/UE: vedi in particolare I'art. 120 guinguiesdecies co.
da3ab.

In generale, come vedremo, il controllo pit penetrante sulla meritevolezza
dell’atto di autonomia privata si realizza da parte dell’ordinamento per il tra-
mite della verifica sulla esistenza e liceita della causa (IV; 1V, I).

Quanto al contenuto e ai limiti della libera determinazione lasciata ai con-
traenti, le parti potranno poi inserire nel contratto clausole limitative della re-
sponsabilita di una o ciascuna di esse per violazione delle obbligazioni nascen-
ti dal contratto; ma non fino al punto di escludere anche la responsabilita per
dolo o colpa grave, e clausole siffatte saranno nulle (art. 1229, co. 1, c.c.).
Clausole o prezzi previsti da norme imperative saranno inseriti di diritto nel
contratto e sostituiranno pattuizioni difformi eventualmente previste dalle
parti, che sono colpite da nullita (artt. 1339 e 1419, co. 2). Nei contratti dei
consumatori, le clausole vessatorie — che determinino cioé un eccessivo squi-
librio tra i diritti ed obblighi delle parti in danno del consumatore — sono nul-
le (V; 4).

L’apposizione di un termine alla durata del contratto talvolta (in particola-
re nel contratto di lavoro) & subordinata a determinati presupposti e formalita,
mentre in alcuni casi il termine minimo di durata del contratto & previsto dalla
legge con norma inderogabile (es. affitti agrari, locazione di immobili urbani
ad uso abitativo o commerciale), con la conseguenza che una eventuale clauso-
la pattizia che preveda un termine inferiore a quello minimo sara nulla e sosti-
tuita di diritto dalla regola di fonte legale. In questo caso siamo in presenza di
una integrazione cogente della volonta dei privati, poiché 'espressione delle
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loro scelte, cioe la clausola contrattuale, non solo ¢ espunta dal contratto per
effetto della nullita comminata dalla legge, ma ¢ sostituita di diritto da quella
prevista (con norma imperativa). E questo il meccanismo delineato nell’art.
1339 c.c. (V, 3).

Diverso ¢ il regime delle c.d. clausole d’uso. Ai sensi dell’art. 1340 c.c. «le
clausole d’uso si intendono inserite nel contratto se non risulta che non sono
state volute dalle parti». Non si tratta di una integrazione cogente, e cio¢ del-
I'inserimento nel contratto di clausole imposte, malgrado o anche contro il vo-
lere delle parti, come accade invece per le clausole previste da norme impera-
tive la cui snserzione nel contratto & disposta dall’art. 1339 sopra citato. 1l rife-
rimento ¢ qui alle consuetudini del commercio, che, a meno di una espressa
volonta contraria delle parti, possono aiutare a completare il regolamento di
interessi per taluni aspetti non previsti dai contraenti. Ma I'ordinamento lascia
libere le parti di concordarne espressamente la non applicazione. Cosi, mal-
grado le parti non abbiano previsto nulla al riguardo, e proprio per colmare
tale lacuna, il termine entro il quale dovra effettuarsi il pagamento del canone
mensile di locazione potra individuarsi con riferimento a quello consueto nella
prassi commerciale del luogo (esempio entro i primi cinque giorni del mese).
Le clausole d’uso intervengono dunque a completare il contenuto del contrat-
to, a supporto della compiutezza del regolamento contrattuale, a meno che le
parti non abbiano espresso una volonta contraria.

In qualche modo opposto il modo di operare delle c.d. clausole di stile, va-
le a dire clausole che sono state si inserite nell’accordo dalle parti, ma che non
esprimono una effettiva, specifica volonta delle parti, ma solo un modo con-
sueto e “formale” di completare I’atto nella sua veste stilistica: vale a dire

«quelle espressioni generiche, frequentemente contenute nei contratti o negli atti
notaril, che per la loro eccessiva ampiezza e indeterminatezza rivelano la fun-
ztone di semplice completamento formales.

(Cass. 29-9-2011, n. 19876)

Per esempio, che il bene ¢ trasferito “nello stato di fatto sussistente” o,
“con accessori e pertinenze”, formule generiche che non consentono di identi-
ficare la situazione di fatto e di diritto oggetto di quello specifico contratto e
dunque non danno nessun contributo a ricostruire la volonta delle parti in se-
de di interpretazione del contratto. E proprio 'accentuata genericita a caratte-
rizzare, sul piano obiettivo, tali clausole, si da rendere impossibile attribuire
ad esse un qualche significato ai fini della determinazione del contenuto del
contratto o comunque rintracciarvi una manifestazione consapevole di volonta
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dei contraenti. Esse sono pertanto inefficaci, o, secondo parte della dottrina,
nulle per indeterminatezza dell’ oggetto.

Tornando ai limiti alla liberta contrattuale, soprattutto nella disciplina del
contratto di lavoro e, piu di recente, dei contratti tra professionisti e consuma-
tori, si fa pit intenso I'intervento legislativo volto a ridurre i margini di auto-
nomia privata nella determinazione del regolamento contrattuale, a tutela del-
la minore forza contrattuale di una delle parti (lavoratore, consumatore): dun-
que, la disciplina si caratterizza per essere per lo pit inderogabile o ammette
deroghe solo se piu favorevoli al lavoratore o al consumatore. Siamo qui nel
campo dei limiti di legge alla liberta delle parti di determinare il contenuto del
contratto: espressione piu significativa, come accennato e come vedremo a suo
tempo, ¢ quella che attiene al controllo sulla distribuzione tra le parti del con-
tratto di consumo dei rispettivi diritti ed obblighi, onde intercettare e fare di-
chiarare nulle quelle clausole che comportino un significativo squilibrio in
danno del consumatore (clausole vessatorie, V, 4).

Intervengono in qualche modo a limitare ’autonomia delle parti, ma da un
profilo diverso e con diversa e minore intensita, le norme che, essenzialmente
nei contratti dei consumatori, predeterminano gli aspetti del regolamento con-
trattuale che devono comunque essere previsti nel contratto. Quando indica
analiticamente quali elementi, cio¢ aspetti e condizioni del regolamento con-
trattuale (es. prezzo, spese accessorie, durata, diritti ed obblighi delle parti,
clausole di responsabilita, ecc.) devono essere chiaramente enunciati al mo-
mento dell’accordo e nel testo del contratto, la legge non impone limiti di con-
tenuto, non intende cio¢ sottrarre alle parti — e in questo caso al professionista
che predispone il testo contrattuale da sottoporre ai suoi partners consumatori
— la liberta di determinare tali elementi (quando non oggetto di vincoli all’au-
tonomia privata), ma persegue un obiettivo di trasparenza, e vuole dunque che
tali elementi e condizioni siano compiutamente definiti e resi noti al consuma-
tore. Fuori dai casi in cui siano previsti specifici vincoli o divieti, non ¢ la legge
ma I'autonomia privata a determinare le condizioni contrattuali, ma quelle es-
senziali a delineare i contenuti complessivi del vincolo contrattuale e i relativi
costi, cosi come proposte dal professionista e accettate dal consumatore nel-
I’ambito delle loro scelte contrattuali, devono comunque essere da subito
chiare e definite. La legge detta in questo caso una sorta di schema, di “model-
lo” al quale le parti devono attenersi, riempiendolo dei contenuti frutto delle
scelte private.

Pit intenso — e per questo eccezionale — il limite che si sostanzia nel divieto
legale di stipulare taluni contratti atipici. L obiettivo di unificare e razionalizzare
le regole che presiedono alla concessione in godimento di fondi rustici per fina-
lita produttive ha condotto il nostro legislatore, prima pit timidamente (I. n.
756/1965, divieto di stipulare contratti di mezzadria) e poi decisamente (l. n.
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203/1982) a vietare la stipula di contratti agrari che non assecondino lo schema
dell’affitto. Il contratto “atipico” eventualmente stipulato dalle parti sara co-
munque ricondotto alla disciplina di questo (unico) tipo legale. L’autonomia
privata non puo dare vita a molteplici schemi organizzativi liberamente scelti
per I'esercizio in forma collettiva di attivita commerciali, perché cio renderebbe
meno sicuri i rapporti tra imprenditori: «Le societa che hanno per oggetto
I'esercizio di un’attivita commerciale», dispone I'art. 2249, co. 1 c.c., «devono
costituirsi secondo uno dei tipi regolati nei capi III e seguenti di questo titolo».

A fronte della generale liberta di forma (IV; V, 1) la legge puo imporre in-
vece che il contratto sia stipulato con una determinata forma, a pena di nullita.

Quanto poi, a monte, alla liberta di contrarre, non ¢ libero di rifiutare il con-
tratto 'imprenditore che svolge la sua attivita in regime di monopolio legale: la
legge (art. 2597 c.c.) pone a suo carico un obbligo di contrarre con chiunque lo
richieda e di osservare la parita di trattamento dei suoi partners. La scelta del-
I'altro contraente, poi, non ¢ libera nei casi di prelazione legale (1V; II, 13): il
coerede ¢ libero di decidere se alienare o meno la sua quota di eredita o parte di
essa, ma se decide di alienarla deve prima offrirla in vendita agli altri coeredi cui
spetta, appunto, un diritto di prelazione previsto dalla legge (art. 732 c.c.).

Non puo ricondursi all’ambito dei limiti posti dalla legge all’autonomia
privata Iintegrazione degli effetti del contratto di cui all’art. 1374 c.c. (VI, 2)
A differenza della c.d. integrazione cogente di cui abbiamo parlato sopra (a
seguito della quale la regola di fonte legale prevista da una norma imperativa,
ad es. sulla durata del rapporto, o sulla misura del corrispettivo, si inserisce
automaticamente nel contratto in luogo di quella pattizia nulla perché contra-
ria alla norma imperativa), I'integrazione di cui all’art. 1374 (c.d. suppletiva),
interviene a completare gli effetti del contratto per la parte non regolata dal-
I'autonomia privata. Prevedendo l'integrazione degli effetti del contratto la
legge in questo caso non intende limitare lo spazio lasciato alle scelte dei pri-
vati o sostituirsi a queste, ma regolare il modo con cui debba completarsi il re-
golamento contrattuale per quei profili che le parti abbiano trascurato. Come
meglio vedremo a suo tempo, il regolamento contrattuale, (e dunque gli ob-
blighi a carico delle parti e i corrispondenti diritti), per tutto quanto non ab-
bia trovato espressa previsione nell’accordo, troveranno la loro fonte nella
legge o, in mancanza, negli usi (la consuetudine) e nell’equita.

8. (Segue). Contratti tipici e atipict
Come abbiamo ricordato, I’art. 1322 precisa, quale aspetto significativo

dell’autonomia contrattuale, che ai privati & consentito anche concludere con-
tratti che non appartengano ai tipi aventi una disciplina particolare, cioé con-
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tratti atipici, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela se-
condo 'ordinamento giuridico (art. 1322, co. 2). Salvi i divieti cui abbiamo
sopra fatto cenno.

E bene chiarire subito che prevedendo e disciplinando un tipo contrattuale
la legge prende in considerazioni operazioni economiche di solito piu diffuse e
consolidate nella prassi, le identifica per taluni elementi caratterizzanti — ad
esempio I'idoneita a regolare il trasferimento a titolo oneroso di un diritto, o la
cessione in godimento di un bene o la soluzione bonaria di controversie, o,
ancora, la particolare natura del bene oggetto di scambio, quale un bene pro-
duttivo — e in ragione di cio disciplina in modo coerente i diritti ed obblighi
tra le parti. Negli esempi sopra richiamati, avremo cosi la disciplina del tipo
compravendita o locazione o transazione o, ancora, del tipo affitto, quale lo-
cazione di bene produttivo.

La previsione del tipo indirizza ed in qualche misura condiziona 'espres-
sione dell’autonomia privata. Ma non nel senso di irrigidire il contenuto del-
I'accordo entro regole predeterminate dalla legge si da ridurre ’'ambito di au-
tonomia privata alla sola scelta del tipo, normativamente e compiutamente de-
finito: la disciplina dei contratti tipici ¢ affidata come gia detto, almeno in li-
nea generale, a norme dispositive, che possono essere cio¢ derogate dalle parti
e che svolgono una funzione di supplenza (c.d. norme suppletive) nel caso in
cui un aspetto del regolamento contrattuale non sia stato determinato dall’ac-
cordo delle parti. Solo quando sono in gioco interessi generali e principi fon-
damentali, che la legge non consente ai privati di mettere in discussione, I’au-
tonomia contrattuale incontra invece limiti in norme inderogabili (o imperati-
ve). E vero perd che una volta scelta una operazione economica che per taluni
significativi elementi rientra in un tipo contrattuale normativamente previsto,
le parti non potrebbero eliminarne o snaturarne gli elementi identificativi, pe-
na I’'adozione di un contratto diverso da quel tipo: la concessione in godimen-
to di un bene senza previsione di corrispettivo non potra pitl essere regolata
come locazione, essendo lo scambio previo corrispettivo elemento identificati-
vo dello schema contrattuale, ed essendo invece la cessione in godimento di
un bene a titolo gratuito operazione che rientra nel diverso tipo contrattuale
del comodato. L’adozione dello schema della compravendita (e financo la de-
nominazione in tal senso dell’accordo stipulato), come meglio vedremo a suo
tempo, non dara luogo ad un valido contratto di vendita ove manchi I’elemen-
to essenziale che caratterizza tale tipo, cio¢ il prezzo.

L’identificazione del tipo contrattuale ¢ affidata in particolare alla funzione
che quello schema contrattuale & idoneo a realizzare in astratto. Occorrera pe-
ro verificare se tale schema sia stato correttamente utilizzato in concreto; per
questo, come vedremo a suo tempo, viene in gioco la causa del contratto (IV,
1V) dovendosi mantenere distinti causa e tipo.
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Perché si sia in presenza di un tipo (legale) non basta che il codice o altre
leggi facciano menzione di uno schema contrattuale o vi dedichino qualche
regola che lo disciplina. Rimane un tipo sociale, cioé¢ ben definito nella sua
funzione e nell’assetto di interessi che esso di volta in volta regola, ma non un
tipo legale il contratto di leasing: si tratta di un contratto atipico, perché piu
volte menzionato nelle fonti normative ma mai oggetto in queste di una com-
piuta disciplina. Leasing (o locazione finanziaria) ¢ il contratto con il quale
una parte — locatore o concedente — concede all’altra — utilizzatore — il diritto
di utilizzare un determinato bene dietro il pagamento di un canone periodico;
con la previsione perd (e qui sta la distinzione dal contratto tipico di locazio-
ne) di una opzione di acquisto a favore dell’utilizzatore, il quale alla scadenza
del contratto avra la facolta di acquistare il bene stesso, esercitando il riscatto,
dietro pagamento di un prezzo. L’inquadramento entro lo schema della loca-
zione o comunque del contratto finalizzato ad uno scopo di godimento ovvero
entro quello della vendita (con riserva di proprieta) dipendera dal concreto
atteggiarsi dell’operazione. La distinzione tra leasing di godimento — nel quale,
in caso di risoluzione per inadempimento, dovra applicarsi I'art. 1453 e la re-
gola di non ripetibilita delle prestazioni eseguite nei contratti di durata (in
questo caso i canoni) — e leasing traslativo, con applicazione analogica dell’art.
1525 c.c., conseguira ad un accertamento nel merito con particolare riferimen-
to al valore residuo del bene che ne forma oggetto alla scadenza del contratto,
che, se rilevante, mettera in evidenza come le parti non abbiano perseguito
uno scopo di mero godimento: il contratto di leasing preordinato a dilazionare
per l'utilizzatore il costo dell’acquisto garantendogli da subito 'uso del bene
(spesso strumentale all’attivita economica svolta), si caratterizza infatti per la
determinazione di un canone periodico pagato durante il periodo di utilizza-
zione che non rispecchia il mero valore della cessione in godimento del bene,
bensi del costo di acquisto, del tasso riferito al periodo di utilizzazione e del
numero di canoni; e si accompagna di regola al versamento, all’inizio del rap-
porto, di una maxirata iniziale. Ulteriore variante di leasing (leasing finanzia-
rio) vede coinvolti tre soggetti, poiché il bene viene acquistato dal fornitore da
parte di un finanziatore o intermediario finanziario e dato in godimento al-
l'utilizzatore (realizzandosi in tal caso una ipotesi di collegamento negoziale
1V, 1V, 3).

Il contratto di factoring ¢ il contratto con il quale un imprenditore (ce-
dente) si obbliga a cedere ad un altro imprenditore (factor), che si obbliga a
rendersi cessionario, la titolarita dei crediti derivanti o derivandi dall’eser-
cizio della sua impresa. Si tratta dunque di un contratto che regola la cessio-
ne di crediti (d’impresa) anche futuri. E di tutta evidenza che viene qui in
causa l'istituto della cessione dei crediti come disciplinato negli artt. 1260 ss.
c.c. Tuttavia I’assetto di interessi tra le parti regolato dal contratto di facto-
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ring variera in concreto a seconda della operazione economica che essi in-
tendono realizzare ed entro cui intendono inquadrare la cessione: la cessione
dei crediti potra avvenire a fronte di un corrispettivo forfettariamente defini-
to ed a prescindere dalla effettiva riscossione dei crediti ceduti (il cui rischio
graverebbe sul cessionario factor-cessione pro soluto) e dunque per realizzare
le finalita di una vendita; ovvero al solo fine di incaricare il factor delle lun-
ghe e complesse procedure di riscossione dei crediti, il cui effettivo ricavato
sara poi trasferito al cedente, secondo una schema che rimanda al mandato,
ecc.
Ebbene, la 1. 21-2-1991, n. 52 ha dettato una disciplina della cessione dei
crediti d’impresa, che consente la cessione anche di crediti futuri o di crediti in
massa (art. 3), mantiene, almeno di regola e salvo patto contrario, sul cedente
I'obbligo di garantire la solvenza nei limiti del corrispettivo ricevuto (art. 4),
disciplina i limiti di opponibilita della cessione ai terzi (art. 5) nonché gli effet-
ti sulla cessione del fallimento del cedente (art. 7) e dell’azione revocatoria del
pagamento del debitore ceduto (ove proponibile: art. 6). Ciononostante, e
proprio per la ravvisabilita in concreto di diverse finalita cui puo essere piega-
to lo schema, di per sé neutro, della cessione, la giurisprudenza di legittimita
(come del resto la dottrina) continua a ribadire che il factoring & contratto ati-
pico, non potendosi rintracciare nelle regole di cui alla 1. n. 52/1991 la disci-
plina di un tipo.
Dunque, secondo un orientamento consolidato

«ll contratto di factoring, anche dopo ['entrata in vigore della disciplina con-
tenuta nella L. 21 febbraio 1991, n. 52, é una convenzione atipica — la cui disci-
plina, integrativa dell’ autonomia negoziale, é contenuta nell’art. 1260 c.c. e segg.
— attuata mediante la cessione, pro solvendo o pro soluto, della titolarita dei cre-
diti di un imprenditore, derivanti dall esercizio della sua impresa, ad un altro
imprenditore (factor), con effetto traslativo al momento dello scambio dei con-
sensi tra i medesimi se la cessione é globale e 1 crediti sono esistenti, ovvero dif-
ferito al momento in cui vengano ad esistenza, se i crediti sono futuri».

(Cass. 31-10-2014, n. 23175)

I contratto atipico pone essenzialmente due ordini di problemi. Il primo,
evocato dall’art. 1322 c.c., attiene al controllo sui limiti entro cui & consentito ai
privati di organizzare liberamente i propri interessi fuori dagli schemi ricono-
sciuti dall’ordinamento. La differenza da questo profilo tra contratti tipici e con-
tratti atipici sembra enfatizzata dall’art. 1322 quando subordina I'ammissibilita
di questi ultimi alla circostanza che essi siano «diretti a realizzare interessi meri-
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tevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico» (art. 1322, co. 2). Ci si ¢ chiesti
se in questi casi la legge riservi all'ordinamento anche una giudizio di “approva-
zione” delle finalita cosi perseguite dai privati, che dovrebbero meritare apprez-
zamento sul piano sociale, etico, economico, in quanto in linea con obiettivi
condivisi e favoriti: giudizio che inevitabilmente condizionerebbe le espressioni
pur lecite di autonomia privata. Come meglio si vedra quando parleremo della
causa del contratto, il controllo dell’ordinamento sulla presenza nel contratto di
una causa e di una causa lecita, in quanto non contraria a norme imperative, ot-
dine pubblico e buon costume, subordina in generale la validita di tutti i con-
tratti — tipici o atipici che siano — alla rintracciabilita di concreti obiettivi del-
I'operazione economica regolata che siano coerenti e non in contrasto sia con
interessi generali presidiati da norme inderogabili, sia con principi politici, eco-
nomici, sociali su cui si regge 'organizzazione della comunita e dello Stato (or-
dine pubblico) sia con i valori etico-sociali condivisi da quella comunita (buon
costume). Si ¢ a lungo ritenuto inammissibile, perché in contrasto con il ricono-
scimento della liberta contrattuale, un diverso, ulteriore e piti pregnante con-
trollo sulle espressioni di autonomia privata che si concretano in contratti atipi-
ci. Parte della dottrina e, di recente, la nostra S.C. — come vedremo ampiamente
a suo tempo (IV; IV, 2) — tendono tuttavia a valorizzare il controllo di meritevo-
lezza, distinto da quello di liceita, quale strumento di verifica delle finalita per-
seguite dall’assetto di interessi che le parti consegnano ad uno schema atipico
onde accertarne la loro compatibilita con i principi generali dell’ordinamento
interno e dell’'Unione europea, e innanzitutto i valori costituzionali.

I1 secondo problema attiene alla puntuale ricostruzione dell’assetto di inte-
ressi voluto dalle parti di un contratto atipico, in vista di individuare le regole
che possano disciplinarlo. Il contratto atipico (o che comunque non rientra
compiutamente entro uno schema tipico) pone dunque un problema di guali-
ficazione, che & questione di diritto rimessa al giudice, il quale non sara condi-
zionato, ripete la giurisprudenza, dalla qualificazione o dal nome che le parti
hanno inteso dare al loro assetto di interessi, ma dovra cercare di ricostruire
cosa le parti hanno in concreto voluto e da qui verificare se ¢ possibile o meno
risalire ad un tipo contrattuale. Agli effetti della qualificazione del contratto, &
necessario ricostruire gli interessi comuni e personali che le parti avevano inte-
so regolare con il negozio.

Ribadisce la S.C. in una non lontana sentenza a Sezioni Unite

«ll privato non é padrone delle conseguenze giuridiche dei negozi che compie,
le quali si producono vi legis e non vi voluntatis.

La cosiddetta liberta contrattuale dei privati comincia e termina con la crea-
zione dell elemento di fatto del negozio e cioé con la manifestazione di un de-
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terminato intento empirico. L'effetto giuridico é indipendente dalla rappresenta-
zione che se ne faccia l'agente, il quale nessuna diretta influenza potra esercitare
su di esso. Quando percio si propone di far richiamo alla volonta delle parti per
qualificare il negozio, per volonta delle parti si deve intendere il dato dell intento
empirico che le parti hanno dimostrato di voler conseguire».

(Cass. s.u. 12-5-2008, n. 11656)

9. Il contratto misto

11 contratto atipico, sovente, ¢ il risultato della combinazione di piti schemi o
tipi contrattuali: siamo in questo caso in presenza di un contratto misto; qui
I'assetto di interessi voluto dalle parti e 'operazione in concreto voluta e regola-
ta danno vita ad un contratto unico che tuttavia combina in qualche modo ele-
menti di tipi contrattuali diversi. Il contratto & unico ed ha un’unica causa (IV;
1V, 1), ma essa non rimanda ad una delle fattispecie tipiche bensi ad elementi di
diversi tipi contrattuali tra loro combinati. La “combinazione” pu rintracciarsi
anche in contratti disciplinati dalla legge e dunque avremo un contratto misto
tipico: nel contratto di “servizio bancario delle cassette di sicurezza”, di cui al-
I'art. 1839 c.c., rintracciamo la prestazione di un servizio di custodia da parte
della banca con riferimento ad un bene locato al cliente, cioé la cassetta di sicu-
rezza. Piu spesso il contratto misto, proprio per le sue caratteristiche, & contrat-
to atipico, del quale occorrera rintracciare la disciplina. I criteri che si prospet-
tano al riguardo sono quello della combinazione, in base al quale al contratto si
applichera, tenuto conto dei suoi contenuti, la disciplina di tutti i tipi contrat-
tuali che vi risultano combinati; ovvero il criterio dell’assorbimento, ove sia rin-
tracciabile un tipo di riferimento comunque prevalente. Individuato il tipo pre-
valente, il contratto si riterra da questo e dalla relativa disciplina “assorbito”.

Una fattispecie che per la sua diffusione & venuta piu di frequente all’at-
tenzione dei giudici ¢ quella del contratto con cui viene trasferita la proprieta
di un’area edificabile in cambio non di un corrispettivo sotto forma di prezzo,
bensi della cessione di un fabbricato o di alcune parti di un fabbricato da co-
struire sulla stessa superficie a cura e con i mezzi del cessionario. Impegnati a
qualificare tale fattispecie, i nostri giudici hanno fatto uso in passato della fi-
gura del contratto misto. Tale contratto, si ¢ rilevato, potrebbe integrare sia
una permuta (di un bene esistente contro bene futuro), se le parti trasferisco-
no gia la proprieta attuale del bene esistente e del bene futuro (pur preveden-
dosi un conguaglio di prezzo) e relegano 'obbligo di costruzione su un piano
accessorio e strumentale, sia invece un contratto misto di vendita e appalto,
quando l'intento delle parti si rivolge precipuamente a prevedere e regolare la
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costruzione del fabbricato e la cessione della superficie ¢ strumentale a tale ri-
sultato. Problema analogo di qualificazione pone il contratto con il quale vie-
ne ceduto un fabbricato non ancora realizzato, prevedendosi I'obbligo del ce-
dente, proprietario del suolo nel quale deve sorgere il fabbricato, di eseguire i
lavori necessari al completamento: anche qui si ¢ prospettata I’alternativa tra
un contratto (tipico) di vendita di cosa futura (il fabbricato) e un contratto
atipico, misto, di vendita (del suolo) e di appalto. E cio a seconda che nel con-
tratto — e nella determinazione delle prestazioni corrispettive — assuma rilievo
centrale il conseguimento della proprieta attuale del suolo e lattivita per la
realizzazione dell’opera ovvero il conseguimento della proprieta dell'immobile
completato rispetto al quale appaia strumentale 'opera di costruzione. In que-
sto caso ricorrera una vendita (obbligatoria) di cosa futura; nel primo caso, in-
vece, ci si trovera di fronte ad una vendita con effetti reali del suolo e appalto
di costruzione, da regolare come contratto misto.

«In quest’ultima ipotesi si versera in ipotesi di contratto misto (di vendita e
di appalto), la cui disciplina giuridica va individuata, in base alla teoria dellas-
sorbimento, che privilegia la disciplina dell elemento in concreto prevalente, in
quella risultante dalle norme del contratto atipico nel cui schema sono ricondu-
cibili gli elementi prevalenti (cosiddetta teoria dell' assorbimento o della preva-
lenza), senza escludere ogni rilevanza giuridica degli altri elements, che sono vo-
luti dalle parti e concorrono a fissare il contenuto e 'ampiezza del vincolo con-
trattuale, elementi ai quali si applicano le norme proprie del contratto cui essi
appartengono, in quanto compatibili con quelle del contratto prevalente».

(Cass. s.u. 12-5-2008, n. 11656, cit.)

Piu di recente, ritenendo di superare I'impostazione tradizionale ed il ri-
corso alla teoria dell’assorbimento, la S.C., al fine di qualificare un contratto
traslativo della proprieta in cui la controprestazione abbia ad oggetto una cosa
in natura e una somma di denaro, e dunque di risolvere I'annosa questione
della distinzione tra vendita con integrazione di prezzo e permuta con con-
guaglio in denaro, ha prospettato la riconducibilita in sé dell’operazione ad un
unico tipo contrattuale, da ricercare e qualificare alla stregua della volonta del-
le parti piuttosto che di indici di prevalenza — anche economici — di uno tra i
piu tipi di riferimento (la prevalenza economica del valore del bene in natura
ovvero della somma di denaro).

«Un contratto traslativo della proprietd, nel quale la controprestazione abbia
cumulativamente ad oggetto una cosa in natura ed una somma di denaro (ove
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venga superata la ravvisabilita di una duplicita di negozi, di cui uno di adempi-
mento mediante datio in solutum, o, i virta del criterio dell’ assorbimento, I'ipo-
tesi di un unico negozio a causa mista), puo realizzare tanto la fattispecie di una
compravendita con integrazione del prezzo in natura, quanto quella di permuta
con supplemento in denaro e, in tale ultimo caso, la questione dell individuazione
del negozio in concreto voluto e posto in essere dalle parti non puo essere risolta
con il mero richiamo all equivalenza (o anche prevalenza) economica del valore
del bene in natura o della somma di denaro che unitamente costituiscono la con-
troprestazione, dovendo invece essere determinata in ragione della prevalenza
giuridica dell’'una o dell’altra prestazione. Agli effetti della qualificazione del con-
tratto, & necessario ricostruire gli interessi comuni e personals, che le parti aveva-
no inteso regolare con il negozio, ed accertare se i contraenti avessero voluto cede-
re un bene in natura contro una somma di denaro, che, per ragioni di opportuni-
td, avevano parzialmente commutata in un altro bene, ovvero avessero concordato
lo scambio tra loro di due beni in natura e fossero ricorsi all'integrazione in dena-
ro, soltanto per colmare la differenza di valore tra i beni stessi».

(Cass. 11-3-2014, n. 5605)

La soluzione in verita non sembra sottrarsi al consueto rilievo che parte
della dottrina muove alle operazioni di qualificazione dei contratti atipici con-
dotte dai giudici, e cio¢ di forzare comunque 'intento e 'assetto di interessi
delle parti con la riconduzione ad ogni costo entro la disciplina di un unico
tipo contrattuale di un programma e di una operazione che i privati hanno in-
vece voluto organizzare proprio mediante la combinazione di piti schemi.

In linea con un approccio pitt moderno che tende ad assecondare, nella di-
sciplina del contratto atipico, la volonta delle parti di non inquadrare il proprio
assetto di interessi entro uno schema tipico, ancorché prevalente, ma di disco-
starsene combinando elementi di piu tipi, il contratto misto viene regolato alla
luce del diverso criterio della combinazione, individuando, a seconda dei profili
e del contenuto dei rispettivi diritti ed obblighi, le corrispondenti regole appar-
tenenti a diversi tipi contrattuali di riferimento. In questa direzione del resto
sembrava muoversi gia la citata pronuncia a Sezioni Unite n. 11656/2008.

Cosi, ad esempio, il contratto con il quale lascio la mia autovettura in offi-
cina perché sia riparata, ¢ di sicuro un contratto atipico, misto, con il quale
intendo si procurarmi 'opera del riparatore ma per implicito pretendendo che
egli custodisca I'auto affidatagli per poi restituirmela. La disciplina del rappor-
to instauratosi, nel quale ¢ certamente centrale la prestazione d’opera dell’au-
toriparatore, non si sottrae cosi all’applicazione degli artt. 1768 e 1780 c.c. e ai
principi in tema di obbligo di custodia e di diligenza del depositario, il quale
non si liberera dall’obbligo di restituzione se non provando di avere usato in
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concreto la diligenza del buon padre di famiglia nel custodire il bene. Il con-
tratto di leasing, sopra ricordato, viene regolato facendo riferimento alle rego-
le degli schemi che vi risultano combinati, della vendita con patto di riservato
dominio (ex art. 1523 c.c.) e del contratto di locazione di cui all’art. 1571 c.c.
11 contratto di ormeggio € un contratto atipico, avente ad oggetto principale
lattivita propria dell’ormeggiatore, che puo estendersi alla custodia dell’im-
barcazione e pud accompagnarsi o meno alla locazione del necessario spazio
acqueo; la giurisprudenza vi ravvisa «una struttura minima essenziale (in man-
canza della quale non puo dirsi realizzata la detta convenzione negoziale),
consistente nella semplice messa a disposizione ed utilizzazione delle strutture
portuali con conseguente assegnazione di un delimitato e protetto spazio ac-
queo», ma che non implica sempre obbligo di custodia. Si precisa anzi che il
contenuto del contratto pud variare, e dunque estendersi o meno ad altre pre-
stazioni (es. la custodia del natante o dei beni che vi si trovino): la presenza di
tale pitt ampio contenuto dovra essere oggetto di prova e sara rimessa all’ac-
certamento nel merito del giudice.

10. Volonta delle parti, disciplina legale e ruolo del giudice

Come abbiamo ricordato, ai fini della gualificazione del contratto non pud
essere decisivo il nome che le parti hanno inteso dare a questo, dovendosi
piuttosto ricostruire 'assetto di interessi da essi in concreto voluto e delineato
e da qui verificare se ¢ possibile o meno risalire ad un tipo contrattuale o se ci
si trova di fronte ad un contratto atipico.

I problema della ricostruzione dell’assetto di interessi in concreto conse-
gnato al contratto & problema generale che riguarda peraltro tutte le manife-
stazioni dell’autonomia contrattuale, anche quando le parti abbiano chiara-
mente scelto un contratto tipico, non potendo il giudice fermarsi al nome as-
segnato.

Dobbiamo qui richiamare la distinzione cui abbiamo gia fatto cenno sopra
tra il contratto come atto e il contratto come rapporto. Il termine contratto, ri-
petiamo, si presta ad indicare sia ’atto di autonomia privata, cioé I'accordo; sia
il testo del documento contrattuale, ove esistente, nel quale ¢ versato tale ac-
cordo; sia il regolamento contrattuale che da quell’accordo discende (le clauso-
le e le relative previsioni e prescrizioni circa diritti ed obblighi delle parti) e il
rapporto giuridico che I'accordo fa sorgere, modifica, estingue. Quando si par-
la dell’esecuzione del contratto e degli effetti giuridici prodotti dal contratto
appare piu corretto riferirsi a/ rapporto contrattuale, poiché viene in evidenza il
regolamento di interessi che I’accordo ha inteso creare: debbono dunque indi-
viduarsi i diritti ed obblighi che ne discendono, anche per trarne tutte le con-
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seguenze che attengono alle vicende del rapporto giuridico di cui I'accordo ¢
fonte (durata, sopravvivenza e cause di scioglimento, adempimento/inadempi-
mento). La volonta delle parti consegnata all’accordo difficilmente potra essere
tanto completa e lungimirante da regolare ogni possibile aspetto e conflitto che
si palesera nella concreta attuazione del rapporto giuridico cui le parti danno
vita: e cio sia nei contratti c.d. ad esecuzione istantanea sia, tanto piu, nei casi
in cui il rapporto sia destinato a protrarsi nel tempo (i contratti di durata: VI,
4). D’altra parte, anche nei contratti in forma scritta, la volonta dei contraenti
risultera esteriorizzata e consegnata alla formulazione delle singole clausole del-
I'accordo; difficilmente, in caso di dubbi o di conflitti, la singola parte vi si ri-
conoscera pienamente. Il regolamento contrattuale & frutto di una volonta
obiettivata, consegnata all'intendimento dell’altra parte nei contratti verbali e,
pitt spesso, ad un testo nei contratti scritti. Al significato delle espressioni usa-
te, al senso delle singole pattuizioni e alla portata complessiva dell’accordo oc-
correra fare riferimento tutte le volte in cui, in sede di attuazione del rapporto
obbligatorio nato dal contratto, sorgano incertezze e conflitti tra le parti. Non
sempre la risposta proveniente da quanto dichiarato sara chiara e netta. Dovra
procedersi insomma alla interpretazione del contratto (V, 2); operazione affi-
data al giudice e da compiersi come diremo a suo tempo secondo un ordine di
criteri che privilegia 'indagine soggettiva sul comportamento delle parti ma in
subordine, quando cid non basti, chiama in causa parametri oggettivi (e che
dovra tenere conto del canone della buona fede).

Riservandoci di illustrare a suo tempo le regole in tema di interpretazione
del contratto, dobbiamo qui sottolineare che I’attivita ermeneutica, affidata al
giudice, ¢ rivolta, e deve essere rivolta, a identificare la volonta contrattuale.
Nell'interpretare il contratto, anche quando si giova di criteri oggettivi, il giu-
dice non ricostruisce il regolamento contrattuale secondo il suo convincimen-
to o secondo quanto gli appaia pill corretto o giusto; egli deve comunque in-
dividuare la volonta contrattuale e I'intenzione delle parti, utilizzando i criteri
previsti dalla legge (artt. 1362 ss.) e fornendo una argomentazione corretta del
suo percorso logico.

Il regolamento contrattuale, lo sappiamo, non trova la sua fonte esclusiva
nella volonta delle parti: ma cio accade quando le scelte dell’autonomia priva-
ta si siano poste in contrasto con norme imperative e tale violazione non de-
termini la nullita dell’intero contratto bensi la nullita delle sole clausole illecite
che vengono sostituite da quelle previste dalla legge con norma inderogabile.
In questo caso, che sopra abbiamo denominato di integrazione cogente, il re-
golamento contrattuale sara figlio della volonta delle parti ma con le correzio-
ni determinate dall’innesto delle regole legali. E sara ancora agevolmente rin-
tracciabile un combinarsi di autonomia privata e fonte legale nel caso della in-
tegrazione c.d. suppletiva di cui all’art. 1374 (gli effetti del contratto, per
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quanto non previsto dalle parti, sono quelli derivanti dalla legge, dagli usi, dal-
I'equita). Discorso piu articolato merita il tema della buona fede (particolar-
mente della buona fede nella esecuzione del contratto, di cui all’art. 1375 c.c.)
da intendere non gia come semplice parametro di valutazione della correttezza
delle parti nella fase di attuazione del rapporto e della conformita dell’esecu-
zione all’assetto di interessi delineato nell’accordo, bensi — secondo un orien-
tamento che trova consenso in dottrina e in giurisprudenza — veicolo attraver-
so cui ricondurre il contratto al rispetto di valori fondamentali dell’ordina-
mento, in primo luogo la solidarieta: in quest’ottica la buona fede interverreb-
be inevitabilmente a integrare e completare, talora anche a correggere, il rego-
lamento contrattuale, divenendo anch’essa fonte di integrazione del contratto.
Ma sul punto torneremo (V; 10).

11. I negozi giuridici preparatori e il contratto preliminare. Rinvio

La liberta di contrarre puo essere limitata anche per effetto di pattuizioni
private: studieremo pit avanti le figure del patto di prelazione, del patto di
opzione, del contratto preliminare (IV, II, 13 e 14). Si usa riferirsi a tali figure
come, genericamente, a 7egozi giuridici preparatori: ma va messo in evidenza
che in questi casi non siamo fuori dal campo di manifestazione dei poteri pri-
vati di autoregolare i propri interessi. Nei casi ora menzionati, infatti, la limi-
tazione alla liberta contrattuale non proviene dalla legge ma dalla stessa volon-
ta del soggetto che si “autolimita” stipulando uno degli accordi di cui sopra.
Diversamente, dunque, da quanto avviene nel caso di limiti imposti dalla leg-
ge, qui la liberta contrattuale, per un determinato contratto, ¢ (auto)limitata
dal suo stesso autore mediante un proprio atto di autonomia privata, conse-
gnato, appunto, al contratto “preparatorio”. Ne consegue che da tali accordi
(contratti) discende un vincolo obbligatorio, che lega, come di consueto, le
(sole) parti: come vedremo, 'obbligo di prelazione nascente da un accordo
produrra i suoi effetti tra i contraenti e non pregiudichera 'acquisto del diritto
eventualmente avvenuto in capo al terzo per effetto della violazione di tale ac-
cordo da parte dell’obbligato. A differenza dell’obbligo di prelazione nascente
dalla legge che ¢ invece opponibile ai terzi e si configura per questo quale pre-
lazione reale (IV, II, 13).

La natura del vincolo, nelle tre figure di origine pattizia sopra richiamate,
¢, come si vedra in seguito, diversa. Basti per ora ricordare che il vincolo piu
forte, anche per i rimedi apprestati dall’ordinamento, ¢ quello nascente dal
contratto preliminare (IV, II, 14) con il quale le parti si obbligano a conclude-
re un futuro contratto del quale individuano gia gli elementi essenziali.
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12. I/ contratto quadro

Diversi gli effetti del contratto-quadro o contratto normativo, cio¢ il con-
tratto nel quale vengono determinate le regole (pattizie) che disciplineranno
un futuro assetto contrattuale. Le parti del contratto-quadro (o contratto
normativo, per il suo contenuto) intendono accordarsi e vincolarsi sulle regole
di rapporti contrattuali futuri ed eventuali, che tra di esse dovessero sorgere
per effetto di singoli, ulteriori, futuri, accordi esecutivi ed attuativi dell’accor-
do quadro.

Tale figura trova oggi una puntuale definizione nell’art. 1, co. 1, lett. ),
d.lgs. 27-1-2010, n. 11, di attuazione della dir. 2007/64/CE relativa ai servizi
di pagamento nel mercato interno. Contratto quadro ¢, recita la norma, «il
contratto che disciplina la futura esecuzione di operazioni di pagamento sin-
gole e ricorrenti e che puo dettare gli obblighi e le condizioni che le parti de-
vono rispettare per I'apertura e la gestione di un conto di pagamento».

La disciplina richiamata si riferisce ai contratti mediante i quali un “prestato-
re di servizi di pagamento” (istituti di moneta elettronica, banche, poste) si im-
pegna a eseguire per conto di un soggetto (pagatore) “operazioni di pagamen-
to”, cio¢ a versare, trasferire, prelevare fondi da un “conto di pagamento” nel
quale il pagatore abbia depositato contante. Si tratta di operazioni di uso abitua-
le: si pensi ai pagamenti che ormai abitualmente si effettuano nella prassi me-
diante 'uso di carte di pagamento (a valere sul proprio conto corrente banca-
rio), ordini di esecuzione di bonifici o ordini di addebito sempre legati ad un
conto, per il pagamento di servizi acquisiti con carattere di continuita (fornitura
elettrica, ad esempio). Il contratto quadro disciplinera gli obblighi e le condi-
zioni dei singoli negozi successivi, vale a dire le “operazioni di pagamento”.

Pur nella varieta delle posizioni assunte al riguardo dalla dottrina, si rin-
traccia in genere un contratto-quadro anche nel contratto “relativo alla presta-
zione dei servizi d’investimento” di cui all’art. 23 del Testo Unico delle dispo-
sizioni in materia di intermediazione finanziaria (t.u.f., d.lgs. 24-2-1998, n. 58),
per cui & prescritta la forma scritta: contratto tra banca o intermediario finan-
ziario e cliente/investitore volto dunque a disciplinare le singole attivita di in-
vestimento e i singoli servizi (aventi ad oggetto strumenti finanziari, ad esem-
pio azioni, obbligazioni, titoli, ecc.) nonché a stabilire le modalita per imparti-
re gli ordini di investimento, la durata del rapporto, ecc. dalla cui validita di-
pende quella dei singoli ordini di investimento impartiti dal cliente (17, 8).

E ancora riconducibile alla figura del contratto-quadro, secondo un orien-
tamento consolidato della nostra S.C., il contratto (atipico) denominato “con-
cessione di vendita”, attraverso il quale sono regolati i rapporti tra imprendi-
tori (denominati tecnicamente concedente e concessionario), che professio-
nalmente si dedicano alla produzione e/o al commercio di beni, e grazie al
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quale il concedente si assicura un mercato di sbocco per i propri prodotti con
un certo grado di stabilita nel tempo, mediante 'opera di concessionari che
assumono a certe condizioni ’obbligo di acquistare determinati quantitativi di
merce per rivenderli, con I'ulteriore onere (eventuale) di raggiungere dei mi-
nimi di vendita e a proprio rischio.

«La concessione di vendita, pur presentando aspetti che, per qualche verso,
Lavvicinano al contratto di somministrazione, non consente, tuttavia, di essere
inquadrata in uno schema contrattuale tipico, trattandosi, invece, di un contratto
innominato, che si caratterizza per una complessa funzione di scambio e di colla-
borazione e consiste, sul piano strutturale, in un contratto-quadro o contratto-
normativo, dal quale deriva ['obbligo di stipulare singoli contratti di compraven-
dita ovvero I'obbligo di concludere contratti di puro trasferimento dei prodotts,
alle condizioni fissate nell’ accordo iniziale».

(Cass. 11-6-2009, n. 13568)

L’obbligo nascente dal contratto si attuera mediante la stipulazione di sin-
goli contratti di acquisto, alle condizioni fissate nell’accordo iniziale.

In tali figure non si rintraccia un vincolo che obblighi entrambe le parti alla
stipula dei futuri contratti regolati nel contratto-quadro. Il “pagatore” non sara
obbligato a chiedere operazioni future di pagamento, rimanendo invece obbli-
gato solo il prestatore di servizi, che a quel servizio si ¢ appunto obbligato con
I’accordo-quadro; lo stesso dicasi per I'investitore, libero di impartire o meno
ordini di investimento che I'intermediario si & obbligato ad eseguire. E il con-
cessionario, nella concessione di vendita, ad essere obbligato a promuovere le
vendite e a stipulare i relativi contratti (con i terzi) alle condizioni prefissate. Si
parla in questo caso di contratto normativo esterno, poiché fissa le regole di fu-
turi contratti che la parte del contratto quadro dovra stipulare con terzi.

Il contratto quadro ha dunque la funzione di regolare le manifestazioni di
autonomia privata successive tra le parti che lo hanno stipulato ma non vinco-
la entrambe a futuri contratti. Su tale funzione e sulla differenza con accordi
preliminari vincolanti ( ad es. contratto preliminare) torneremo a suo tempo
(infra, IV, II, 15).

13. Contratto collettivo: autonomsia collettiva e autonomia assistita

Il contratto collettivo ¢ un contratto perfettamente aderente alla nozione di
cui all’art. 1321 c.c., e si connota solo perché una o entrambe le parti sono co-
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stituite da una organizzazione di categoria: a stipulare un contratto collettivo
puo essere una organizzazione sindacale dei lavoratori che abbia come contro-
parte una organizzazione degli imprenditori (di un determinato settore) ovvero
una organizzazione sindacale dei lavoratori che contragga con un singolo im-
prenditore; o organizzazioni professionali agricole, rispettivamente, di proprie-
tari concedenti e affittuari. La natura della o delle parti porta con sé che il con-
tratto non regola un rapporto giuridico intercorrente tra di esse ma ¢ destinato
a dettare la disciplina (o alcuni aspetti di disciplina) dei futuri contratti che sa-
ranno stipulati tra lavoratori e datori di lavoro appartenenti alle categorie rap-
presentate dalla organizzazione collettiva firmataria (ovvero tra i lavoratori ade-
renti alla organizzazione firmataria e I'imprenditore singolo, o tra singoli pro-
prietari e affittuari aderenti all’organizzazione professionale firmataria). Il con-
tratto collettivo ha dunque insita una natura di contratto normativo.

Per quanto chiami in causa comunque il ruolo di “garanzia” che si ricono-
sce alle organizzazioni sindacali o professionali quando sono in gioco diritti
del prestatore di lavoro (o dell'imprenditore agricolo che si procura il godi-
mento della terra), delinea una fattispecie del tutto distinta quella che si suole
indicare con il termine di autonomia assistita. Ci si riferisce alle fattispecie in
cui la legge richiede, per la validita di taluni contratti, che una delle parti rite-
nuta “debole” sia assistita nella stipulazione del contratto da rappresentanti
dell’associazione di categoria cui appartiene. Originariamente prevista anche
per la stipula di “patti in deroga” tra inquilini di case di abitazione e locatori
dal d.I. 11-7-1992, n. 333 convertito nella 1. n. 359/1992, a seguito della di-
chiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 11, co. 2 di tale legge, tale
tecnica di protezione della parte debole sopravvive in materia di contratti
agrari: a mente dell’art. 23, co. 3, 1. 11-2-1971, n. 11, come sostituito dall’art.
45 della 1. 3-5-1982, n. 203, gli accordi in deroga alle disposizioni di tale legge
sono validi purché stipulati «con l'assistenza delle rispettive organizzazioni
professionali agricole maggiormente rappresentative a livello nazionale, trami-
te le loro organizzazioni provinciali». Qui il contratto & comunque atto di au-
tonomia individuale ed & destinato a regolare il rapporto tra concedente e
concessionario del fondo rustico; d’altra parte la partecipazione fattiva all’ac-
cordo, in veste di consulenti, che la S.C. richiede ai fini della validita dei patti
in deroga, non sembra possa mai tramutare i rappresentanti di categoria in
partecipi del procedimento di formazione della volonta contrattuale, che ri-
mane da imputare (anche e soprattutto in termini di verifica della pienezza e
liberta del consenso prestato) alla parte privata.
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