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LA PERSONA FISICA. CAPACITA GIURIDICA E CAPACITA DI AGIRE

1. Isoggett di diritto.

Il soggetto ¢ il titolare di posizioni giuridiche, cio® di situazioni tutelate o
sanzionate da norme giuridiche. La titolaritd di una posizione giuridica vuole
dire che guella determinata posizione viene imputata ad un certo soggetto.

Dinorma soggetti di diritto sono le persone umane; tuttavia, soggetti possono
essere anche gli enti ginridici, i quali assumono soltanto soggettivita (es. asso-
clazione non riconosciuta, society di persone) o addirittura personalita (es. as-
sociazione riconosciuta, societd & capitali) giuridiche.

2. La persona fisica, Residenza, domicilio e dimora,

La soggettivita concerne esclusivamente la circostanza formale in base alla
quale si pud essere centro di imputazioni giuridiche. Invece la nozione di
persona sottolinea — nell’ambito della soggettivita — una particolare natura
fisica o giuridica del soggetto. La persona, in quanto tale, possiede capacita
giuridica generale.

Le persone possono essere fisiche o giuridiche. Le prime sono sempre per-
Sone wmane e, proprio per questo, sono dotate di capacita giuridica. Le seconde
viceversa costituiscono delle entita organizzate (enti), alle quali 'ordinamento

U0 riconoscere o meno soggettivita ovvero personalita e, dungue, capacita
giuridica, generale o parziale.

L'ordinamento giuridico, con riferimento allo spazio, attribuisce rilievo a tre
differenti relazioni fra il soggetto ed i diversi Iuoghi, dalle quali fa derivare
altrettante nozioni: domicilio, residenza e dimora.
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Secondo Vart. 43, 1 domicilio di una persona ¢ nel luogo in cui €583 ha
stabilito la sede principale dei suoi affari e interessi. Leggendola definizione,
la nozione di domicilio & caratterizzata da un elemento obiettive (i luogo in cui
effettivamente convergono gl interessi del 50ggetto) e da uno soggettivo (I
volonta della bersona, espressa anche mediante comportamento concludente, di
scegliere quel determinato luogo quale centro dei propri interessi).

La scelta del domicilio generale — a differenza gi quello speciale — non ha
natura negoziale, ma consiste in un atto giuridico in sensg stretto (Branca).

Secondo U'opinione preferibile, un S0ggetto pud anche essere privo di domicilio, se manca
un centro di interessi certo e reale. La nozione dj “centro di affari ed interessi”, 5 Darere della
Costante glurisprudenzg (Cass. civ., sent. 1 5 Ottobre 2011, n. 21 370: Cass. civ., sent. 18 magegio
2010, n. 12259; Cass. cfv, sent 20 luglio 1999, n. 7750; Cass. civ., sent. 24 Jebbraio 1970, n, 408),
Comprende tanto § rapporti economici quanto quelli morali e familiari de] soggetto.

L'elezione di domiciio & un atio giuridico unilaterale che spiega efficacia indipendentemente
dal consenso o accettazione del domiciliatario, Ne consegue che, fino 2 quando non intervenga
larevoca dell’elezione, 1a facolta del soggetto, nei cui confronti si e eletto domicilio, di notificare
validamente gli atti a] domiciliatario & indipendente dalla concreta esistenza dell'accordo, che
costituisce soltanto un Tapporto internc tra eleggente e domiciliatario (Cass, civ, sent. 11 giugno
2014, 1. 13243).

L’art. 3-bis del Codice di Amministrazione Digitale (c.d. CAD) sancisce che, al fine di facilitare
la comunicazione con le pubbliche amministrazioni, & facolta di ogni cittadine indicare alla PA

digitale & un indirizzo elettronico certificato inserito nell’Anagrafe I, azionale della Popolazione
Residente (ANPR) ereso disponibile a tutte Ie pubbliche amministrazioni e aj gestori di pubblici
servizi, al fine di comunicare con il cittading esclusivamente in formato elettronico. Sitratta,

bertanto, di un vero e propric domicilic virtuale dove confluira la corrispondenza tra cittadino
e PA,

La residenza ¢ i luogo in cuila bersona ha fissato 1a sua abituale dimora
{art. 43, 2° commay). Per abituale dimorg siintende i luogo di normale abita-

Laresidenza & sotioposta ad un regime di pubblicita, che si realizza mediante un pubblico
registro anagrafico tenuto presso ogni Comune e nel quale ciascuna persona fisica & tenuta ad
iscrivere sé e coloro che sono soggetti alla sug potesta o tutela. Liiscrizione, perd, non ha effetto
costitutive, potendo Iz residenza Sempre essere accertata come situazione di fatto {(Forcumrrn

unvalore presuntivo (Cass. civ, sent. 20 seffembre zo1g, n, 23251, Cass. civ.,, sent. 30marzo 201z,

%5201, Cass. civ, sent. 30 aprile 2009, 1, 10091: Cass. civ, sent. 10 MArZo 2000, N, 2814; Cass, civ.,
Sent. 15 luglio 1993, n 78663
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I.a residenza ed il domicilio del minore, Qai quali derz‘tva.latc?mﬁzel?ia
iudiziale per territorio per tutti i procedimenti - pers.oﬂah epa rlmo Halt
k gmdlz‘la sua protezione (nomina del tutore, autorizzazione alla vendita di suoi
k‘ “‘iir;;f ici?? ;:jinade con quella della sua famiglia, se unita, o del genitore che con
: - P v WL s - -
i minore convive, negli altri casi, 4
il %g;?;}g;;é??sezmngi Unite (Cass. civ,, .Seza un., sent, 21 dzcemb;"e 2050,01;;% 11 g;ﬁ
hanno stabilito che la domanda giudiz%ale‘avefate ad oggetto im re p;’a sabia
itoriale e il mantenimento dei figli minori éeve essere p.iOP'iSL
getfﬂffz rita giudiziaria del luogo di residenza abituale degli stessi al mamen’tno
Zi;;;a proposizione, in conformita aii"art. &g, Regoljamento Ci ;1. ii?;fegz f,
essendo ininfluente il successivo trasferimento del minore con un gery
Iegtjiitm codice non fornisce la deﬁniziene di d:ix’xlqura, .ma 12 prfiiipiiz
laddove qualifica 1a residenza come "(:hmor.a abituale”, lpogzzai?n s;e a}ﬁta o
abituale. Essa coincide con il luoge in cui Ia persc{na a uaem e abita o
- permane in modo non abituale {EORgégELLg, Eﬁadci?; f;;i izi rsasc irabi}e e
ini istabilitd. Larilevanza giuridica de nor 1 ile, vist
g?f :igefimpio, il codice di rito prevede spesso il ricor;g a.iiCOnic;ezgﬁ; :équg 2
{artt. 139 € 143 C.p.C.); cosl come, semprg a titolo esemphﬁcatf?, . ara Tanvaln
materia di immigrazione fa spesso riferimento al concgtto di 1m086 cetlostra.
niero nel territorio dello Stato (artt. 5 e 29 d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286,
dagli artt. 5 e 23 L 30 luglio 2002, n. 18g).

Dungque, se Tizio vive con la pmpr;ia famiglia a’Roma,1 ha 1} Suzrui;zova(ﬁ
principale) esercizio commerciale a Milano e si trm{a attua mgnneag g; o una va-
canza durante le ferie estive, a Cortina, .18‘ sua residenza sard a ,
domicilio a Milano e 1a sua dimora a Cortina.

3. Scomparsa, assenza e morte presunta.

- s cull
A seguito della scomparsa diuna persona fisica, e dello stato di mcertgz;g sulla
B ’s . . . . . a -
sua esistenza che ne deriva, nasce l'esigenza che il legislatore disciplini i rap
porti, familiari e patrimoniali, facenti capo alio SCOINPArso.

Questa disciplina &, per cosi dire, progressiva: inizialr{mnte‘ - conla ﬁ‘guvr?b@iil\a Zciilia;é:
— presuppone che lo scomparso sia ancora in vita ed 'a‘b}\na buez?le' probabi 11a 11;31;0 ; d
successivamente — con l'istituto dell’assenza — le probabilita §he eg}z sia morto adl;lellla mo,rte
infine, quando si presume che sia sopraggiunta la morte, mteljlene 1‘13t1tu;c? e N
presunta. Tuttavia, non occorre che queste tre figure si susseguan(i in quest? gr inc—x gﬁa. ;tata
anche poessibile che venga dichiarata la morte presunta senza che aételqorinLnLe \a).
dichiarata I'assenza o sia stato nominato il curatore dello scomparso {art. 58, 3° comma).

i ua s ernisi "art la persona non compare
Ricorre la scomparsa quando, a sensi dell’art. 48, 1lap



42

PARTE PRIMA - NORMA GIURIDICA, SITUAZION! GIURIDICHE, SOGGETTI DI DIRITTO
pit nel luogo del suc ultimo domicilio o della sua ultima residenza e non se
ne hanno pil notizie. Occorre, quindi, che la lontananza e la mancanza di
notizie determinino ung reale incertezza sulla sorte delia persona, della cui
esistenza in vita si dubita.

La scomparsa di una persona comporta effetti giuridici sia sul piano perso-
nale che su quello patrimoniale. Tra iprimi, a puro titolo esemplificativo, sipud
ricordare, nel caso di scomparsa di un genitore, lo spostamento dell'esercizio
della potesta esclusivamente in capo all'altro (art. 317, 1° commayj. Tra i secondi,
siconsideriil caso della societa di persone che escluda il socio d'operail guale, a
seguito della scomparsa, sia divenuto inidoneo a svolgere I'opera conferita (art.
2286, 2° comma).

La scomparsa, di per sé, non & una situazione giuridica bensi di mero fatto;
€ssa assume giuridica rilevanza solo con Ia nomina del curatore. Infatti, su
istanza degli interessati o dei presunti successori legittimi o del pubblico mini-
Stero, pud essere nominato « un curatore che rappresenti la persona in giudi-
zio o nella formagzione degliinventarie dei conti e nelle liguidazioni o divisioni in
cuisia interessata » (art. 48). Tuttavianon si fa tuogo alla nomina del curatore, se
Vi € un rappresentante legale, ossia se lo scomparso sia incapace. Se vi & un
procuratore (cioe un rappresentante volontario) la nomina del curatore sara
limitata agli atti che il procuratore medesimo non pud fare {cfr. art. 48, uit.
commay. Il curatore deve essere considerato unrappresentante - legale — diun
soggetto (lo scomparso) che, fino a prova contraria, & reputato ancora in vita,

Il curatore & nominato con decreto emesso dal tribunale in camera di consi-
glio, su ricorso degli interessati, sentito il pubblico ministero (art. 721 Ccp.c). La
competenza funzionale spetta al tribunale ordinario, mentre competente per
territorio & il tribunale dell'ultimo domicilio o dell"ultima residenza della perso-
na scomparsa (art. 48, 1° comma).

Dall’art. 48 si evince chiaramente che il curatore ha il potere di compiere tutd
gli atti necessari alla conservazione del patrimonio dello SCOMMPAarso, € non
soltanto quelli espressamente indicati dalla norma, con 'unico lirnite, di carat-
tere generale, rappresentato dalla funzione essenzialmente conservatrice cui
& diretta la sua attivita. Quindi egli potrd senz'altro compiere tutti gli atti di
amuninistrazione straordinaria {vendita, locazione, mutuo, accettazione di ere-
dita, ecc.) guando siano reputati necessari o utili alla conservazione del patri-
mornio dello scomparso.

Trascorsi due anni dal giorno cui risale I'ultima notizia dello scomparso, i suoi
presunti successori legittimi o chiungue creda ragionevolmente di avere diritti
sul suo patrimonio possono domandare al tribunale che ne sia dichiarata Vas-
senza (art. 49). Quindi, a sensi del successivo art. 50, una volta divenuta esegui-
bile la sentenza che dichiara Vassenza, il tribunale, su istanza di chiunque vi
abbia interesse o del pubblico ministero, ording Vapertura degli atti di ultima

volonta deilassente, se vi sono. Tale ipotesi, pur analoga ad una vera e propria
apertura della successione mortis cqusa, in realti costituisce un fenomeno giu-
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ﬁ{iiﬁ@ autonomo, caratterizzate da una propria normativa, la quale incide sul
r&??@ri' giuridici i cuiV'assente é'&%:ii)"iare. N e carebber ered tosia.
Tnolire, ai sensi del 2° comma dell’art. 50, « LO'J.GTO che .sfz‘"fﬂf '\{" ;,% o
mentari o legittin, se Vassente fosse morto nel gz.ozig?; a cui n.e:aiel ul ?;ma ol 3, ; ;
éii i, o 1 loro rispetiivi eredi, possono domandare lmimi rgmmz 1}@5 A I}?S;Sffdi
temporaneo dei bend ». Gl immess] ne.i poss?sgo iez;_pggneo} i@&zz eﬁ - éqa
15r0 SUCCeSSori — CONSeguono }’axmnin:astramg?m dei b-em d«?h .‘a.r:as;n e, hy H; j
rappresentanza in gindizio e il gﬂdimeﬁe} delle ‘rex}dﬁ‘e;‘que}s? uw 1ﬁ}mo ﬁtu. L
sm“é differente a seconda che si 'tra'tté di ascendenti, discendenti e coniuge,
i aliri soggetti {cfr. artt. 5z e 53).
wz’ij;z;z;; ne%gpos&s(esgo temporaneo dei beni d\?ﬂ’assm:}te“, a parua de]l.a:
dottrina preferibile (Giorcianw, Janwuzzr), é‘timlar;e d;z g:? uﬁ}ﬁls{? d_} éi}éﬁ}:ﬁ jz)fjo
vato, glacché da un lato amministra beni aﬁjamz {dell a.ssgn‘z?;;:n?a d?;i«’d; -
agisce anche nell'interesse proprio (in quan‘{o ha, entro certi hm@., jzj Hrd o
godimento sulle rendite dell’assente). Gl atti che eccec_ioatzo I ordm; ia &17\1}13:3[ o
Strazio:ne, naturalmente, devono da hul es;ste:z‘e compiuti s?lo.per ﬁec%sil :1 )J
utilita evidente e previa autorizzazione specifica da parte del ‘Eribu:gaie (ar?. Jq.z;
Se Vassente riforna 0 se ne prova Uesistenza cessang automa\‘ﬂcejmen e g i
effetti della dichiarazione di assenza {art. 56): 'assente riprendera ad ammini~

strare i p:;pﬁ beni, gli immessi nel possessg temporanep d@vramf}? iegt.ztu;irce;
beni e gli atti da essilegittimamente compmu. resteram?o }TI’EVOQabﬂ}.; e,} 'm\ ieom'
viene provata la morie dell’assente, siapre ig successm'ne a van\taggm dico
che al momento della morte eranoc i suoieredio legata:‘m {art. 57 - e
La mozte presunta viene dichiarata guando non a:-: possibile rmye&;ie i
cadavere di una persona o esso non venga r:imn?scuﬁq_ﬁs;sa: cor}_ﬁstqe jl :,1}3;
modo particolare — in gquanto differente rispetto all'ipotesi della morte ngjt%rme
- di accertamento della morte di un soggetto, ed ha come conseguenza !'aper-
2 13 successione mortis causa.
m;dn?gjiii?j g:?ﬂa morte presunta (regolato dettagﬁataﬁg?me dggii aﬁ‘t. 58 e
61) risulta dalla senitenza che dichiara la morte presunta. Nell'ipotesiin Cu_z siano
tra;gcorsi dieci anni dal giorno a cui risale ultima n.otiz%a dell’assente (tl“fe 111 €aso
di prigionia, internamento o {rasporto in paese straniero), la data della ;n@r’@
coincide con i giorno a cul visale Vultima notizia dello scnmpars.e. Senon e
possibile determinare in modo preciso U'ora della scomparsa, « la morte presun-
ta si ha per avvenuta alla fine del giorno indicato » {art. 61}. . B
La morte presunta dell’assente pud essere dicma“fate?_ qua'ﬂde sza;::,{f tra.sc;oi si
dieci anni dal glorno a cui risale Vuliima notizia di lud, 51.1 18%&31.22& del pub;bmo
ministere o delle persone specificate dall’art. 50 (pr’esunfﬁ eredi o iegamri do—
natari, ecc.); ad ogni modo, mai potrebbe essere pronunziata la %’ﬂ()ﬁej\mfe&d:nta
S€ non sono frascorsi nove anni dal raggiungimento della rga.ggmre eta de.ﬂ gs;
sente {art. 58, 2° comma). Nell'ipotesi in cui il tribunale 'ﬁg.et‘h la dOﬂE;aﬁda d}.reitg
alia dichiarazione di morte non la si potrd riproporre prima che s%ano decorsi
almenoc due anni dal vigetio (art. 59). La dichiarazione giudiziale di morte pre-
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sunta, secondo il chiaro dettato dell’art. 58, 3° comma, pud avvenire anche se
prima non abbia avuto hiogo 1a dichiarazione di assenza.

Quanto agli effetti della sentenza che dichiara la morte DPresunta, ove gli aventi
diritto abbiano gia ottenuto I'immissione nel possesso temporanec dei beni, gli
irmessi potranno disporre liberamente dei beni {art. 63); mentre, se I'immis-
sione non sia avvenuta, ghi interessati potranno comungue conseguire i diritt
spettategli (art. 64). Inoltre, il coniuge dell’assente o dello scomparsoe pud con-
trarre nuovo matrimonio (art. 65), ma, ove il presunto morto ritorni o comun-
que ne sia accertata l'esistenza, tale matrimonio sara reputato mullo, salvi ghi
effetti civili propri del matrimonio putativo (art. 68).

Questa regola ¢ diretta conseguenza del principio secondo il gquale, se il pre-
sunto morto ritorna, gli effetti della dichiarazione cessano ex nunc, e costui
recupera i beni nello stato in cui essi si trovano ed ha diritto di pretendere il
prezzo di quelli alienati (art. 66).

4. La capaciia giuridica.

La capacita giuridica configura I'attitudine alla titolarita di poteri e doveri
giuridici (Resciono), cloé l'idoneits del soggetto ad essere titolare di posizioni
giuridiche (Bianca). La capacita si distingue dalla titolarita: la prima concerne
una situazione astratta, la seconda concreta, nel senso che presuppone un fatto
giuridico gia verificatosi.

La capacita giuridica si acquista al momento della nascita. Prima di tale
momento, che coincide con il distacco del feto dal grembo materno, non puod
esservi alcuna titolaritd di diritti ed obblighi giuridici. Per acquistare capacita
giuridica (e titolarita di diritti) non rileva la c.d. vitalita, cio2 lidoneita della
persona a sopravvivere, ma & sufficiente che il soggetto anche perun solo attimo
sia vissuto (Branca): quindi, se vive anche soltanto per alcuni istanti, il soggetto
puo comungue divenire titolare di diritt ed obblighi, i quali, una volta acquisitial
suo patrimonio, entreranno nella sua successione ereditaria.

La capacita giuridica si perde con la morte, che avviene al momento della
cessazione irreversibile di tutte le funzioni dell'encefalo (L. 29 dicembre 1993, n.
578, art. 1). Da tale momento nessun diritto pud pit essere acquistato dal defun-
to, mentre quelli gia acquisiti o si estinguono (se personali, quali, ad es., 1 diritti
della personalita, il diritto di usufrutio, €CC.) ovvero si trasmettono agli eredi
(tutti gli altri). La dichiarazione di morte & fatta non oltre le ventiquattro ore dal
decesso all'Ufficiale dello Stato Civile del luogo ove questa & avvenuta {art. 72,
d.p.r. 3 novembre 2000, 1. 396). L'atto di morte deve annunciare il luogo, il

giorno e 'ora della morte, le generalita del defunto e, se coniugato, vedove o
divorziato, il nome ed il cognome del coniuge nonché le generalita del dichia-
rante {(art. 73, d.p.1. cit.).

(ircala capacita di succedere a causa di morte e di ricevere per donazione
eccezionalmente riconosciuta al nascituro concepito (artt. 462, 1° comma e 784,
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i idis ione t entaria e di donazione, al
1© comma) e, nelle sole ipotesi di agccessmne @si&ﬁ& ,mia o donazione &
nascituro non concepito se figlio di persona vivente al tempo de Ja 1t :
) , 3 4 3 G 4 C NI , si
testatore o al tempo della donazione (artt. 462, 3° comma e 784, 1° comima), s
;invia al capitolo relativo alla capacita di succedere.

5. La capacita di agire.

Tradizionalmente alla capacita giuridica e at‘tribu‘ﬁ:o un carattere stafn;o d(ll’x@o—
neitd ad essere titolare delle situazioni giuridmhe),’ mentrf} alla,ca?a@;a a:gls)e
viene assegnato un carattere dinamico, legatg,\pe?l éppumo, al-i agire (. ;9@;} .

L.a capacita di agire consiste nella capacita di dl'sporrne dei pxjoprl-ﬁxri i. i

Tssa non sorge con la nascita di una persona, ma siacquistaconil ver}ﬁ.cars‘ o
alcune situazioni di fatto {maggiore eta, ecc.) e s.1 perdea causg del veri ‘c:ﬂxrsx .
altre situazioni {es. interdizione per infermita di mente, ecc.); moltre'puo b.sse_r
ridotta, accordata o revocata. Va gqui chiarito un puntq fondgmeiltale‘ 1a cgreriz?
della capacita di agive impedisce che un soggetto gestisca dlrettaz?lente 1e iul(;—
nomamente la propria sfera patrimoniale e personale, m?‘non esclude\ ;; t} (o} -
rita e la disponibilita di diritti ed obblighi. In altre parole, l'incapace pug ar? ¢ g
regola, tutto cio che potrebbe fare un soggetio ca;;?ace; soltanto, 10‘r eve ae; )

attraverso “l'aiuto” (cice la rappresentanza Eegale),@ un altro sogget.ohca_p .
Sono infatti rarissimi gli atti o le situazioni che all'incapace sono preciusi, an-

corché rappresentato dai genitori o da un tutore: la donazione, il testamento,

Vamministrazione di societa, la tutela, i matrim{?mo, ecc. - - della
La capacitd di agire, specificamente, si acqmstg g?i ragglunglmenil) e1 :
maggiove etd, coincidente con i Compimento'de‘i dlClOt’[IESl‘InO ango (art. 1., H
marzo 1975, n. 29). In alcune ipotesi la legge rlch:ieQe un ej:a Supe.zrlore (.es.. aiv;
291, 1° cornma, che fissa in 35 anni l'eta per ?.’adozzone dei magg10r§n51, ;225(;.
argomento si veda ora C. Cost., sent. 18 gennaio 2024, n’. 5,\ pamgrafo 5. : a
ne di persone maggiorenni); mentre in altre prevede un gta mfer.zore (es.;art. _25:0'
2° Coﬁmma, che fissa in 16 anni I'etd minima per il riconoscimento del figlio
nﬁ?ﬁ;gcité di agire siperde per interdiziong giud}'.ziaie (m cgso di incaptaaza
a provvedere ai propri interessi da solo per abltuale infermita d:l men‘uei art. 4;
ss.) o legale (in caso di condanna irvevocabile alla .pena‘, dell e.rgasm ) Of o] ;
delitto non colposo, alla reclusione per un tempo non inferiore a cinque anni, art.
lecépégpacita di agire, invece, viene solo ridotta nel caso d% inab‘ﬂ'.}{tazmz;f
(gquando Vinfermo di mente non ¢ talmente grav.e dadar luoga\ a m‘cer@mo;;e,; 16
415): Vinabilitato — al pari del minore emancipato — pqtra compa..el’re d;a 0
tutti gli atti di ordinaria amministrazione, mentre per quelli eccedentil’ordina
amministrazione occorrera l'assistenza di un curatore.

Distinto dalla capacita di agire ¢ il potere di agire, che pud essere conferito dalla legge 0
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dali'interessato: & il potere che viene conferito nell'interesse altrui nella rappresentanza legale

o volontaria (Resciero).

Un aspetto della capacita di agire consiste nella capacita processuale, la quale
presuppone la prima ed indica l'idoneita del soggetto ad essere attore o conve-

ute in giudizio.

Sia la capacita giuridica che la capacitd di agire rientrano nel concetto di
capacita legale, giacché & la legge che precisa quando e come si acquistano e si
perdono. Diverso ¢ il concetto di capacita naturale, che indica la capacita di
intendere e di volere, il cui difetto abituale & causa dell'incapacita legale,

1 contratto concluso dall'incapace legale & annullabile {art. 1425, 1° comma);
il contratto concluso dall'incapace naturale & parimenti annuliabile, ma solo ove
risulti la malafede dell’altro contraente (art. 428, 2° comma). Per gli atti unilate-
rali, tuttavia, occorre un grave pregiudizio per autore dell’atto. Mentre per
Pannullamento del matrimonio (art. 120, 1° comma), del testamento {art. 501, 2°
cominaj e della denazione (art. 775, 1° comma) & sufficiente la prova dell’inca-
pacita al momento del compimento dell’atto.

Da terapo pacifica nella giurisprudenza di legittimita & altres} Futilizzabilita
dell’azione di annullamento di cui all'art. 428 c.c., comma 1, anche nel caso delle
dimissioni del lavoratore (di recente Cass. civ., sent. 25 giugno 2019, n. 16998; v.
altrest Cass. civ., sent. 14 maggio 2003, n. 7485; Cass. civ., sent. 8 marzo 2005, A
4967; Cass. civ., sent. 18 marzo 2008, n. y2g9z; Cass. civ,, sent. 21 gennaio 2016, 7.
1070).

6. Gliistituti a protezione degli incapaci.

6.1, Laresponsabilita genitoriale (gia potesta dei genitori) rispetto ai figli minori.

Gli istituti a protezione degli incapaci sono 1a responsabilita genitoriale (ri-
spetto ai fighi minori), 1a tutela (rispetto agli interdetti & ai minori privi di geni-
tor), la curatela (rispetto ai minori emancipati per matrimonio e agli inabilitati
e, in tempi piu recenti, 'amministrazione di sostegno.

La responsabilita genitoriale, disciplinata dagli artt. 315 € 35, ¢ il potere-
dovere che Vordinamento conferisce al genitori sul figlio minore nellinte-
resse di gquesto, avente ad oggetto da un lato la cura della sua persona e
dall’alive ia rappresentanza e Vamministrazione del suoi interessi econo-
mici. Essa spetta ad entrambii genitori (artt. 316 e 317).

1l decreto legislativo 28 dicembre 2013 n. 154 (pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale dell’s
gennaio 2014 n. 5 einvigore dal 7 febbraio 2014, attuative della delega contenuta nell’art. 2 della
L 10 dicembre 2012 n. 21¢) integra, soprattutto a livello lessicale, le modifiche gia introdotte al
primo libro del codice civile dalla 1. n. 21g9/2012. Con tale decreto legislativo la terminologia
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“regponsabilita genitoriale” ha sostituite ovunque guella precedente di “potesta dei genitori”.
o in guanto, nell’ambito det rapporti tra genitori e figli, si & ritenuto superato il termine
« potesta », il cul significato riconduce immediatamente al potere dei genitori di disporre, in
modo sovraordinato, l'attivitd del figh minorl. Invece la locuzione «responsabilitd » indica
piuttosto una qualita dei genitori, ossia la loro capacita a occuparsi delle vicende del figll in
modo continuativo e affidabile. Cosl, al precedente rapporto sovraordinato tra genitori e figh
minori si & sostituito, nelle intenzioni del legislatore, un rapporto assolutamente paritario, nel
guale anziperigenitori prevalgono nettamente gli obblighi rispetto al poteri, atteso che a fronte
dei tantissimi diritti spettanti ai fighi, su di questi gravano unicamente il dovere di « rispettare i
genitori » e di « contribuire, in relazione alle proprie capacita, alle proprie sostanze e al proprio
reddito, al mantenimento della famiglia finché convive con essa » (cfr. il nuovo art. 315-bis).

In caso di lontananga, incapacita o altro impedimento di uno dei coniugi, la
responsabilifd genitoriale & attribuita esclusivamente all’altro {art. 317, comma
1}. Se I'impedimento colpisce entrambi i coniugi si fara luogo alla nomina di un
futore. Ove tale imppedimento sia solo temporaneos, non sara necessario ricorrere
all’apertura della tutela ma dovra essere nominato un curatore speciale per il
compimento di specifici atti (art. 321). Nell'ipotesi di separazione, la responsa-
bilita genitoriale & esercitata da entrambi i genitori e le decisioni di maggiore
interesse per i figli relative all'istruzione, all’'educazione, aila salute e alla scelta
della residenza abituale del minore sono assunte di comune accordo tenendo
conto delle capacitd, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figh. In
caso di disaccordo la decisione & rimessa al giudice. Limitatamente alle decisiont
su questioni di ordinaria amministrazione, il giudice pud stabilire che i genitori
esercitino 1a responsabilita genitoriale separatamente {art. 337-ter). Pericasi di
affido condiviso 'esercizio della responsabilita genitoriale spetta ad entrambi {
genitori (v. i cap. IV, sez. IV, § 1.2 sull’affidamento dei figli).

Nell'ambito della responsabilitd genitoriale, dungue, 2 compreso un ampio
potere di rappresentanza, che siaffianca a quello di amministrazione del beni
del minore (art. 320). Mediante guesti poteri, olire che attraverso Uistituto del-
Vusufratio legale, i genitori curano gli interessi patrimoniali del fighio. In par-
ticolare, grazie alla rappresentanza legale, essi possono compiere atti che pro-
ducono effetti nella sfera giuridica del minore. I} compimento di tali atti deve
avvenire congiuntamente da parte dei genitori, se riguardano la straordinaria
amministrazione in genere nonché i contratti aventi ad oggetto diritti personali
di godimento. Mentre, ove si riferiscano alla amministrazione ordinaria, pos-
30n0 essere compiuti disgiuntamente da clascun genitore. Nel primo caso, inol-
fre, occorre Vautorizzazione del giudice {fribunale o gindice tutelare, a seconda
del casi}.

Il potere di amministrazione (e, di conseguenza, quello di rappresentanza) dei
genitori pud essere escluso o limitato in alcune ipotesi, le quali derivano dal-
Uinadempimento ai propri doveri o dal ricorrere di altre circostanze. La prima
categoria comprende, ad esempio, il caso della decadenza dalla responsabilita
genitoriale {art. 330), quando il genitore viola o trascura i1 doveri ad essa
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inerventi o abusa dei relativi poteri con grave pregiudizio per il figlio. Com-
prende altresi U'ipotesi di una loro condotta pregiudizievole non cosl grave da dar
luogo a decadenza (art. 333). La seconda categoria si riferisce, tra le alive, alle
ipotesi di impedimento materiale o giuridico da parte dei genitori {art. 317}, di
contrasto fra i genitori (art. 316), al conflitto d'interessi tra genitori e figlio (art.
320, ult. commaj, alla nomina di un curatore speciale per I'amministrazione dei
beni donati o lasciati al figlio {art. 356).

A norma dell’art. 320, comima 1, la rappresentanza dei genitori concerne anche i figli nasci-
turd, oltre quelli nati. Va precisato che il concetto giuridico di nascituro si riferisce non soltanto
aifighi che stanno per nascere, e dungue gia concepit, ma anche a quelli non ancora concepiti.
Larappresentanza del genitori sui figli nascituri, poiché riguarda soggetti non ancora esistenti,
costituisce un istituto eccezionale che, come tale, pud avere ad oggetto soltanto atti tassativa-
mente previsti dalla legge, qualil'accettazione della donazione (art. 784, comma 2) e la divisione
{art. 715). Quanto alla natura giuridica della rappresentanza dei nascituri, va ricordata sia
Yopinione che la considera frutto di una capacita giuridica prenatale o anticipata, sia quelia che
la ritiene un'ipotesi di rappresentanza di un soggetto futuro, gia riconosciuta dal nostro codice
all'art. 2331 in materia di societa per azioni non ancora costituite.

In merito al rapporto contrattuale che si instaura fra la paziente gestante e la struttura
sanitaria ¢ il medico, in riferimento alle prestazioni sanitarie afferenti alla procreazione, la
giurisprudenza di legittimita da tempo ritiene configurabile. Il contratto con effetti protettivi del
terzo, essendo la prestazione idonea ad incidere in modo diretto sulla posizicne del nascituro e
del padre {Cass. civ., sent. 9 luglic 2020, n. 14615, cfr. altresi Cass. civ., sent. 18 aprile 2019, n,
10812, Cass. civ., sent. 2 oftobre 2012, n. 16754; Cass. civ,, sent. 2 ottobre 2010, 7. 2354, Cass. civ.,
sent. 11 maggio 2009, n. 10741, Cass. civ., sent. 2o ottobre 2005, n. 20320; Cass. civ., sent. 29 luglio
2004, n. 14488; Cass. civ., sent. 10 maggio 2002, n. 6735, Cass. civ., sent. 22 novenbre 1993, 7.
11503).

Ricorre conflitto d'interessi tutte le volte che due soggetti (nel caso di specie
genitori e figlio} si vengono a trovare in posizione di contrasto di guisa che
ciascuno di essi non potrebbe tutelare Vinteresse dell’alivo senza danneg-
giare i proprio. Ad esempio, Tizio, in qualita di socio-amministratore della Alfa
sn.c. di Tizio & C., intende vendere un immobile della societd al proprio figlio
minore Tizietto. Il conflitto d'interessi fra genitori e figli & disciplinato dal legi-
slatore all'ultimo comma dell’art. 320, e viene risolto mediante la nomina, da
parte del giudice tutelare, di un curatore speciale, al quale viene affidata la
scelta se compiere quel negozio e, in £aso positivo, la rappresentanza del figlio,
previa naturalmente autorizzazione giudiziale. Se il conflitio sussiste fra i geni-
tori e pitt di un figlio, oppure tra fighi soggetti alla stessa responsabilita genito-
riale, occorrera nominare un curatore speciale per ciascun figlio. Ove, invece, i1
conflitto si verifichi con uno solo dei genitori, la rappresentanza passa esclusi-
vamente all’altro, senza necessita di alcun provvedimento giudiziale.

Nell'ambito della responsabilitd genitoriale rientra anche Pusufrutto legale,
attribuito in comune ai genitori sui beni del figlio minore {(art. 324). Questo
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usufrutto & disposto nell’interesse dell'intera famiglia, e non solo del figlio
ritolare deibeni:infattil'art. 324, al comma 2, stabilisce che i frutti percepiti sono
destinati al mantenimento della famiglia e all'istruzione ed educazione di tutti i
figh.

Tra le varie opinioni esistenti in dotirina circa la natura giuridica dell’'usufrutto legale, &
preferibile seguire quella che non lo considera un vero e proprio diritto reale i godimento (e
quindi un diritto soggettivo), ma un potere-dovere spettante ai genitori.

Esso ¢ indisponibile, visto che la norma contenuta nell’art. 226 stabilisce che
Tusufruito legale non puo essere oggetto di alienazione, di pegno e di ipoteca né
di esecuzione da parte dei creditori.

6.2. La tutela degli interdetti e dei minori non soggetti alla responsabilita genito-
riale.

Latutela ¢ I'ufficio di diritto privato in forza del quale il gludice (tutelare)
assegna ad una persona idonea (tutore) la cura di un minore non emanci-
pato e non soggetto alla responsabilita genitoriale (orfano, ecc.), ovvero di
un interdetto giudiziale o legale.

La cura comprende 'amministrazione del patrimonio e la rappresentanza
legale dell'incapace per tutti gli atti (art. 357).

Larappresentanza spetta anche al tutore provvisorio {art. 419), al quale puod essere affidata
temporaneamente, e ciog finché non sia pronunciata la sentenza sulla domanda d'interdizione,
la tutela provvisoria dell'interdicendo e, dungue, 'amministrazione dei suoi beni (art. 717,

comma 2, C.p.C.).

L'elenco degli atti che il tutore pud compiere, solo previa autorizzazione giu-
diziale, in nome e per conto dell'incapace & previsto agli artt. 374 € 375, i quali
distinguono, in sostanza, un’attivita di stracrdinaria amministrazione meno
rilevante e rischiosa {art. 374) e una pit rilevante e pericolosa (art. 375: aliena-
zioni di beni, costituzione di ipoteche, ecc.). La prima (che include acquisto di
beni, la riscossione di capitali, il consense alla cancellazione di ipoteche, 1'as-
sunzione di obbligazioni, 'accettazione di eredita donazioni e legati, ecc.) richie-
de l'autorizzazione del solo giudice tutelare; menire la seconda (che comprende
Vallenazione di beni, la costituzione di ipoteche, 1a conclusione di divisioni com-
promessi e transazioni, ecc.) quella del tribunale ordinario (art. 38 disp. Att.) su
parere del giudice tutelare. 5i ritiene che l'elencazione non sia tassativa, ma
meramente esemplificativa.

Tuttavia, la c.d. viforma Cartabia {dlgs. n. 149/2022 di attuazione della L. n.
206/2021 recante delega al Governo per Uefficienza del processo civile) ha di-
sposto 'abrogazicne dell’art. 375 lasciando che tutt gli atfi di straordinaria
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amminisirazione siano compresi nell’elenco contenuto neil’art. 374 e cosl auto-
rizzabili esclusivamente dal giudice tutelare, € non pit dal tribunale.

Per ¢io che concerne il condlitto d'interessi fra incapace e tutore, esso viene
risolte mediante Vintervento del protutore (art. 360, comma 1), il quale viene
nominato dal giudice tutelare in occasione nella nomina del tutore (art. 346) con
il compite di sorvegliare Uoperato di questultimo e di sostituirlo in caso di

impedimento. Se, tuttavia, anche il protutore si venga a trovare in conflitto
d'interessi con l'incapace, il giudice tutelare nomina un curatore speciale, il

quale sostituisce il protutore (ed il tutore) nella rappresentanza per il compi-
mento di un singolo atio (art. 360, comma 2). Il curatore speciale pud essere
altresi nominato nell'ipotesi di conflitto d'interessi fra pits minori soggetti alla
stessa tutela {art. 247).

La tutels cessa per morte dellincapace, per il raggiungimento della maggiore
etd da parte del minore soggetto a tutela, ovvers perché guesti sia emancipato,
legittimato, riconosciuto o adottato. O ancora, quanto all'interdetto, per la ces-
sazione della sua infermitd mentale.

6.3.  La curatela degli inabilitati e dei minori emancipati,

La curatela ¢ un ufficio di divitto privato divetto alla protezione dei minori
emancipati e degli inabilitati nel compimento degli atti & siraordinaria
amministrazione.

Il curatore non pud rifintare la curatela assegnatagli, che deve svolgere gra-
tuitamente, né potrebbe mai delegare le sue funzioni.

Bgli, in sostanza, svolge una funzione di controllo ¢ di assistenza sugli atti di
straordinaria amministrazione, sempre sotto la divezione del Giudice Tutelare

{(artt. 424 e 244).

La curatela riguarda Vemancipato e Uinabilitato.

I primo € quel soggetto che, ai sensi dell’art. 390, ha conseguito 'emancipa-
zione di diritto con il matrimonio, essendo data per presupposta un’ incompa-
tibilita fra lo stato coniugale e la soggezione alla responsabilita genitoriale. In-
fatti, a seguito dell'emancipazione, viene meno U'esercizio della responsabilita
genitoriale ¢ della tutela sul minore e subentra Uistituto della curatela.

Lo stato di emancipato cessa, in primo luogo, con il raggiungimento della
maggiore eta; guindi, con I'eventuale interdizione del minore ai sensi del¥art.
1%14

L'inabilitato, invece, & la persona maggicrenne affetia da infermitd men-
tale non cosi grave da determinare la sua interdizione (art. 415). L'inabilita-
zione, {m“{ema_, secondo la norma citata, pud essere pronunciata anche per altre
cause: sordomutismoe o cecita fin dalla nascita, prodigalita (cios 1a tendenza a
spendere o regalare in modo smisurato) e quella alterazione della sfera psichica
che deriva dall’abuso abituale di bevande alcoliche o di stupefacenti.

Lo stato d'inabilitazione cessa a seguito della morte del soggetto o per revoca
della sentenza di inabilitazione.
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Tn caso di conflitto d'interessi tra minore e curatore e nelcasoin cuiil curatore
rifiutl in maniera ingiustificata il suo consenso pud essere nominato dal giudice
rutelare un curatore speciale {artt. 394 € 395).

T soggetto sottoposto a curatela {inabilitato o emancipato) agisce di sua inizia-
tiva e personalmente: i poteri-doveri del curatore riguardano esclusivamente un
controllo preventivo sui pil importanti negozi a contenuto patrimoniale. Di
conseguenza, mentre per gli atti di ordinaria amminisirazione occorre il solo
consenso dell'incapace, la legge stabilisce {art. 394, comma 3) che per il compi-
mento degli atti di straordinaria amministrazione € richiesto, oltre I'autoriz-
zazione del giudice tutelare, il consenso del curatore. In particolare, per gli atti
indicati nell’art. 375 (pitt “gravi”) Uauntorizzazione, se curatore non & il genitore,
deve essere data dal tribunale sul parere del giudice tutelare; altrimenti ¢ suffi-
ciente U'intervento del giudice tutelare.

Anche in guesto caso, tuttavia, si deve tener conto dell’'entrata in vigore della
c.d. riforma Cartabia {(d.1gs. n. 149/2022 di attuazione della L. n. 206/2021 recante
delega al Governo per U'efficienza del processo civile), che ha abrogato l'art. 375,
attribuendo in via esclusiva al giudice tutelare il potere autorizzatorio.

Le manifestazioni di volonta del curatore e dell’assistito realizzanc una volonta unitaria e
inscindibile, e danno vita ad un atio complesso diseguale, giacché la dichiarazione divolonta
del (parziale) incapace ¢ piu rilevante di quella del curatore.

6.4, L'amministrazione di sostegno.

(Gl artt. 404-413 c.c., che un tempo regolavano Vistituto dell’affiliazione (abro-
gato con . 4 maggio 1983, n. 184}, sono stati utilizzati dalla legge ¢ gennaio 2004
n. 6 allo scopo di introdurre nel nostro ordinamento un ulteriore istituto a
protezione di soggetti privi, in tutio o in parte, di autonomia nell’espleta-
mento delle funzioni della vita quotidiana: 'amministrazione di sostegno.

Il giudice tutelare pud nominare, suistanza di alcuni soggettiindicati negli artt.
406 e 407 (o stesso beneficiario, il coniuge, il convivente, ecc.) e secondo i
procedimento previsto dall’art. 407, un amministratore di sostegno il guale
assista o rappresenti una persona che, per effetic di una menocmazione
fisica o psichica, sia impossibilitata, anche parzialmente ¢ temporanea-
mente, a provvedere da sola al propri interessi.

La vera novita di questa figura, che per il resto non si discosta molto da quelle
del tutore dell'interdetto {(nel caso in cui all’ amministratore di sostegno sia atiri-
buito un potere di rappresentanza: amministrazione c.d. sostituiva o mista) o del
curatore dell'inabilitato {(nell'ipotesi in cui gli sia atiribuito il solo potere di
assistenza: amministrazione c.d. di pura assistenza), sembra di poter essere
individuata nella circostanza per la guale il beneficiario {0 sostenuto) non
acqguisia lo status di persona incapace totalmente (quale UVinterdetto) o par-
zialmente {(qualel'inabilitato}, ma rimane legalmente capace, fatta eccezione per
quegli atti che il gindice ritenga debbano essere compiuti, in sua vece, dall’'am-
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ministratore di sostegno, o con l'assistenza di questo (art. 405, nuL 3 e 4, e art.
409). I legislatore, in aliri termini, ha voluto escludere che Uinfermitd mentale
desse luogo necessariamente ad incapacita (cosl Cass. ¢iv., sent. 3 gitgno 2009 n.
12831, Cass. civ, sent. 16 novembre 2007, n. 23743 Cass. civ., sent. z9 novembre
2006, n. 25366, G.T. di Roma, 28 gennaio zoos; G.T. di Pinerolo, 4 novembre 2004;
e G.T. di Modena, 15 settembre 2004. Contra: Trib. Trawi, sent. 6 novembre 2008).

In particolare, rispetto ai predetti istituti, 'ambito di applicazione dell’ ammi-
nistrazione di sostegno va individuato con riguardo non gia al diverso, e meno
intenso, grado di infermita ¢ di impossibilita di attendere ai propri interessi del
soggetto carente di autonomia, ma piuttosto alla maggiore idoneita di tale stru-
mento ad adeguarsi alle esigenze di detto soggetto, in relazione alla sua flessi-
bilita e alla maggiore agilitd della relativa procedura applicativa.

| DIRITTI DELLA PERSONALITA

1. In generale,

Al diritti della personalitd 1a nostra Costituzione fa riferimento nell’art. 2: “la
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo
sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalitd”.

Perché un diritto dell'uomo possa essere riconosciuto e garantito non occorre
che una specifica norma di legge lo abbia previsto.

Vi provvede direttamente la Costituzione, con una norma che rientra tra i
principi supremi dell’'ordinamento, che quindl non pud essere modificata
neanche con il procedimento di revisione costituzionale, ed inoltre prevale an-
che sui principi del diritto sovranazionale (C. Cost, sent. 2g9 dicembre 1995, n.
536).

I compiti della Repubblica (riconoscere e garantire i diritti inviolabili), men-
zionati nell’art. 2, non sono solo compiti dell’organc legislativo: sono anche
compiti degli organi giurisdizionali (Garcawo).

Di qui Yesistenza di dirit della personalitd atipici, non previsti da alcuna
norma di legge, ma riconosciuti e garantiti dalla giurisprudenza, come, ad esem-
pio, 1 diritti alla riservatezza e all’identita personale.

F quindi preferibile la pili recente ¢.d. teoria monistica, che riconduce tutti i
diritti della persona umana all’art. 2 Cost,, rispetto a quella c.d. pluralistica, che
adottava invece un'interpretazione limitata dalle tassative ipotesi di diritt
espressamente previsti e tutelati dal codice civile o dalle leggi speciali.

Il loro carattere di inviolabilita, attribuito dall'art. 2 Cost, ha un duplice
referente: sono diritti dell'nomo inviolabili da parte della pubblica autorita,
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 pelt'esercizio delle sue funzionilegislative, esecutive o gludiziarie; sono, inolire,
 giritti delf'uomo inviolabili da parte degli altrl uomini, nell’ambito del rapporti

fra privati

Sotio il primo aspetto, vengono in considerazione le specifiche norme che,
nelia Costituzione, proclamano linviolabilita delia liberta personale {art. 13), del
domicilio (art. 14}, della segretezza nelle comunicazioni {(art. 15) e cosi via.

Sotto il secondo aspetio assumono rilievo le norme che, nei codici o in altre
leggi, proteggone i privati contro 1a lesione dei loro diritti della personalita
arrecata da aliyi privati.

Non poche norme costituzionali, peraliro, proteggono diritti dell'uomo sot-
to entrambi gli aspetti sopra considerati: sia nei confronti dei pubblici poteri
sia nei confronti di altrl privati.

Quanto ai c.d. diritti tncomprimibili (quelli che godono di tutela prioritaria poiché si rin-
vengono nella prima parte della Costituzione), la Corfe Costituzionale (pronunciando su una
guestione rimessale dal T.AR. di Pescaraj con la storica sent. n. 275/2016 ha affermato un
principio destinato a ridimensionare notevolmente la disposizione sul pareggio di bilancio
inserita all’art. 81 della nostra Coestituzione dalla legge costituzionale 20 aprile 2012, n. 1.

La Consulta ha in estrema sintesi affermato che Vesigenza di pareggio di bilancic e il
rispetto della discrezionalitd del legislatore nel destinare le risorse non possono consentire che
le risorse disponibili siano destinate in modo promiscuo a spese facoltative piuttosto che a
garantire l'attuazione di dirittd incomprimibili; e quanto al pareggio di bilancio di cui all’art. 81
Cost., la Corte ha evidenziato che ¢ la garanzia dei divitti incomprimibili ad incidere sul bilancio,
e non 'equilibrio di questo a condizicnarne la doverosa erogazione.

1 diritti della personalita rientrano fra i diritti assoluti: sono cioe diritti protetti
nei confronti di tutti.

Un altro loro carattere distintive sta nell'essere diritti indisponibili: sono
diritti che il loro titolare non puo alienare, ai guali non pud rinunciare (anche se
per alcuni diritti, come per il diritto all'immagine, atti di disposizione risultano
sotto alcuni aspettl possibili).

Alla indisponibilita si collega la imprescrittibilita: sono diritti che non si
prescrivono, che non si estinguono cioé per il non uso prolungato nel tempo.

Un arduo problema che l'assolutezza dei diritti della personalita solleva &
guello del contemperamento fra diversi diritti della personalita, appartenenti a
soggetti diversi, che vengano fra loro in conflitto.

Perrisolverlo si utilizza lo stesso paradigma di comparazione degli interessi
in conflitto adoperato nell’ambito della clausola generale del danno ingiusto di
cui all’art. 2043.

La situazione emergenziale derivata dalla pandemia da covid-19, ad esempio, ha creato
numerose condizioni di conflitto tra il diritto di disporre del proprio corpo, e guindi la liberta di
scelta del trattamenti sanitari, e altri valori di pari rilievo costituzionale che ne hanno imposto
una limitazione. In proposito, il Consiglio di Stato si & espresso sul tema dell’obbligo vaccinale
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altrui, sono fondamentali quindi il limite della continenza verbale e il rilievo sociale delle
valutazioni, non potendosi trascendere in attacchi personali.

Esula, pertanto, ad esempio, dalla scriminante del diritto di critica, politica o giornalistica,
Yaccusa di asservimento della funzione giudiziaria ad interessi persomnali, partitici, politici,
ideologici, ovvero muovere accuse di sirumentalizzazione di quella funzione per il consegui-
mento di finalita divergenti da quelle che debbono guidare 'operato del pan., stanti le attribu-
zioni e i doveri istituzionali che caratterizzano la posizione ordinamentale ¢ tale organo {Cass.
pen., sent. 8 agosto 2006, n. 29453).

Inoltre, la Cassazione ha affermato, in tema di ¢.4. giornalisme di inchiesta o investigative
{che, in quanto tale, non si avvale solo di fonti, ma provvede ad attingere direttamente le
notizie), che gli obblighi del glornalista, connessi ai limiti del diritto di cronaca e di accertamento
diretto della verita oggettiva, sisostanziano anche nel rispetto dei principi eticie deontologici
dell’attivita professionale, quali risultano dalla relativa legge (art. z della legge n. 60/19673) e
dalla Carta dei doverl del giornalista, ai quali si aggiunge il rispetto della riservatezza, secondo
quanto stabilito dalle regole deontologiche in tema di trattamento dei dati personali; fermi
restando, ovviamente, gli altri due Hmiti, costituiti dallinteresse pubblico alla conoscenza del
fatto e dalla correttezza formale dell' esposizione (Cass. ¢iv., sent. n. 16236 del 9 luglio zo10).

In questa complessa materia, v'& poi un'altra distinzione rilevante in giurisprudenza fra
cronaca e storia, nel senso che, come chiarito dafla Cassazione (Cass. civ., sent. § gennaio 201 5
1. 13941), la prima presuppone la immediatezza della notizia e la tempestivita dellinformazione
e quindi, se siriconosce U'interesse pubblico ad una notizia tempestiva, non puo non ammettersi
che tale esigenza di velocitd possa comportare un gualche sacrificio dell’accuratezza della
verifica sulla verita della notizia e sulla bontd della fonte dalla quale si & appresa; la storia,
invece, ha ad oggetto fatti o comportamenti distanti nel tempo e, quanto pitt sono lontani nel
tempo 1 fatti narrati, tanto meno si giustifica il menzionato sacrificio dellaccuratezza della
verifica.

La satira, infine, ¢ quella manifestazione del pensiero (talora di altissimo livello) che nei
tempi si & addossata il compito di castigare ridendo mores: ovvero, di indicare alla pubblica
opinione aspetti criticabili 0 esecrabili di persone, al fine di oftenere, mediante il riso suscitato,
un esito finale di carattere etico, correttivo ciod verso il bene. £ dungue, simili indicaziori sono
strettamente funzionall allo scopo, che, senza Ia loro evocazione, rimarrebbe irraggiungibile
{Cass. pen., sent. 24 febbraio 2006, n. 9246; Cass. pen., sent. 11 luglio 2005, 1. 34100).

La satira evidenzia, descrive, con forzatura di toni caricaturali e fustigatori, errori e vizi
wmnani, con intenti moralizzatori, allo scopo di pubblica denuncia di comportamenti, modi divita

riprovevoli e pud essere di due tiplh: tipologica o individuale.

La prima descrive ervori e vizi di una determinata categoria sociale, senza riferimenti indi-
viduali.

La seconda, che & quella che crea maggiori problemi perché rischia di ledere i diritti della
personalita altrui, colpisce una persona specificamente individuata, di cui Vautore satirico
esalta in modo caricaturale vizi, tic e difetti.

Di solito questa satira & diretta contro un potente o comunqgue un soggetto che abbia un ructo
pubblico, per denunciarne i difetti o i comportamenti riprovevoli,

Se puod ritenersi in linea di principio “che la aperta inverosimiglianza dei fatti espressi in
forma satirica esclude la loro capacita di offendere la reputazione e dundgue che la satira ¢
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incompatibile con il metro della veritd, essa nen si sotirae invece 2l limite della continenza,
poiché comungue rappresenta una forma di critica caratterizzata da particolari mezzi espres-
sivi” conseguendone che “come oguoi attra critica, la sativa non sfugge al limite della corretezza,
onde nion puo essere invocata la scriminante ex art. 51 ¢.p. per le attribuzioni di condotte illecite
o moralmente disonorevoli, gli accostamenti volgari o ripugnanti, la deformazione dell'imma-
gine in modo da suscitare disprezzo o dileggio (...} anche se si adoperino vignette o caricature o
si voglia fare della satira o dell'ironia” (cosi Cass. pen., sent. 11 luglio 2005, n. 34100; Cass. pen.,
sent. z dicembre 1099, n. 2128). (Su tali argomenti, Przzuiia)

QOnore e reputazione non sono intrasmissibili, dovendo ritenersi ad esempio
che 1 prossimi congiunti siano ammessi a tutelare la reputazione o Uonore del
defunto e, di riflesso, quello della cerchia familiare cul appartengono (Zwo
ZENCOVICH),

Ta tutela dell’'onore ¢ prevista anche dalla legge sul diritio d'autore all’art. g7 {che vieta
‘esposizione o la commercializzazione del ritratto quando cid arrechi pregiudizic all'onore, alia
reputazione o al decoro) ed all’art. 20 (che vieta di apportare all'opera le modifiche foriere diun

s

pregiudizio all’'onore o al decoro della persona).
L'art. 21 della legge sui marchi e brevetti vieta 1'uso di nomi altrui suscettibili di ledere

V'onore o i decoro di chili porta.

Gli strumenti di tutela dell’'onore e della reputazione sono comuni a quelli
previsti per gli aliri diritti della personalita, e consistono nella richiesta di
cessazione del fatto lesivo, nel risarcimento del danno (anche in forma speci-
fica), nella pubblicazione della sentenza.

(Gl artt. 20 e 169-170 della legge sul diritio d'autore, in particolare, prevedono la rimozione e
la distruzione dell'opera cui siano state apportate modifiche vietate ovvero dell’opera falsa-
mente attribuita, mentre V'art. 8 della legge sulla stampa del 8 febbraio 1948, n. 47 prevede la
pubblicazione di tutte le rettifiche o dichiarazioni volte a reintegrare 'altrui dignita.

LE PERSONE GIURIDICHE E GLI ENTI NON PERSONIFICAT!

1. Gl enti e i centri autonomi di imputazione di interessi.

Come gia detto, oltre alle persone fisiche Vordinamento riconosce soggettivita
anche ad alcune formazioni sociali, le guali possono assumere la forma di enti
non personificati o di vere e proprie persone giuridiche.

Gli enti non personificati consistono in organizzazioni stabili con autono-
mda patrimoniale imperfetia, nelle guali sussiste, accanto alla responsabi-
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lita patrimoniale dell’ente, anche la responsabilita patrimoniale dei singoli
soggetti che vi partecipano o, quantomeno, di coloro che hanno agito in nome
e per conto dell’ ente stesso.

Sono le associazioni non riconosciute, i comitati (entrambi senza scopo di
lucro) e le societa di persone (societd semplice, in nome collettivo ed in acco-
mandita semplice; le quali, viceversa, perseguono scopo di lucro).

Gli enti personificati o persone giuridiche sono organizzazioni stabili alle
guali V'ordinamento riconosce personalith giuridica, dotate di autonomia
patrimoniale perfetta. Il che implica la insensibilita dei singoli patrimoni di
coloro che fanno parte della persona giuridica rispetto ai debiti dell’ente e
viceversa (Carsonr),

Song le fondazioni, le associazioni riconosciute (entrambe senza scopo di
lucro) e le societa di capitali (societd a responsabilita limitata, per azioni e in
accomandita per azioni: tutte lucrative). Persone giuridiche sono altresi le socie-
ta cooperative, le quali, se caratterizzate da uno scopo mutualistico prevalente
(cc.dd. a mutualita prevalente), rientrano fra gli enti non perseguenti scopo di
lucro, mentre ove caratterizzate da uno scopo mutualistico non prevalente ri-
spetto a quello lucrativo {(cc.dd. a mutualita non prevalente), vanno comprese fra
gli enti lucrativi.

Secondo un'importante opinione esistente in dottrina, inoltre, Vordinamento riconosce una
certa soggettivitd anche ad altre entita diverse da quelle finora indicate. Si tratta dei cc.dd.
centri autonomi di imputazione di interessi. Principic generale del nostro sistema & quello
secondo cul ogni debitore risponde dei propri debiti con il suo intero patrimonio {art. 2740): se
il debitore ¢ una persona fisica o giuridica (ad esempio, una s.p.a. 0 una associazione ricono-
sciuta}, 'autonomia patrimoniale & perfetta, nel senso sopra visto; se invece il debitore & un
soggetto non personificato (quale una s.n.c. o una associazione non riconosciuta), I'autonomia

. patrimoniale & imperfetta. Tradizionalmente si esclude I'esistenza di un‘ulteriore categoria, al

cui interno comprendere diversi soggetti di diritto aventi un proprio patrimonio con il quale
rispondere autonomamente delle obbligazioni,

Si discute, tuttavia, se entita prive di personalita e finanche di soggettivitd giuridica possano
assumere la titolarita di rapporti giuridici e la conseguente responsabilita, ricavando cosi una
forma di soggettivita.

Una prima opinione, che parla, a seconda dei casi, di patrimoni autonomi o separati,
aminette tale possibilita, indicando, quali esempi, una o pit delle seguenti figure: l'azienda (art.
2555), Veredita giacente (art. 528 ss.), la massa fallimentare, la comunione ordinaria {art. 1100
ss.), la comunione legale tra i coniugi (art. 177 ss.), il condominio (art. 1117 ss.), il fondo
patrimoniale (art. 167 ss.), il patrimonio del defunto a seguitc della separazione da parte
dell’erede (art. 512) e, recentemente, il trust (1. 16 ottobre 198, n. 364 in ratifica della Conven-
zione de I'Aja del 1° Iuglio 1985) e i patrimoni destinati ad uno specifico affare nelle societa per
azioni (art. 2447-bis ss.}. Tale opinione risulta ora avvalorata dall'art. 2645-ter, introdotto nel
codice con d.l. 30 dicembre 2005, n. 273, che ha ammesso la possibilitd di trascrivere atti di
destinazione per la realizzazione di interessi meritevoli di tutela (es. la tutela di soggetti disa-
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witi). Effetto principale di questi atti di destinazione ¢ che i beni che ne sono oggetto possono
essere esecutati soltanto per debiti contratti per il perseguimento dello scopo perseguito.

Una seconda opinione, tuttavia, nega tale possibilitd, disconoscendo alle citate figure non
solo, com’e pacifico, 1a personalitd, ma anche la soggettivita giuridica. In particolare, questa
opinione, pur riconoscendo a dette figure una qualche forma di organizzazione di persone e di
yeni, afferma con forza che esse non assurgono mai a vero e proprio centro autonomo di

itnputazione di interessi.

z. Le persone giuridiche: fondazioni e associazioni riconosciute.

Le persone giuridiche soddisfano 'imprescindibile esigenza di realizzare
degli scopi che i singoli individui non potrebbero raggiungere, vista la durata
limitata della vita wmana. Il termine persona giuridica ¢ stato introdotto dal
codice del 1942, ma fu adoperato per primo, alla fine dell'8o0, dal giurista franco-
tedesco Savigny, con riferimento ai soggetti creati artificialmente dall’ordi-
namento giuridico.

Esse sonoriconosciute e tutelate dalla nostra Costituzione, la guale, agli artt. 2 e 18, stabilisce
che « la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili deli'uomo, sia come singolo sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita » e riconosce il « diritto di associarsi
liberamente » per fini leciti.

Quanto alla loro natura giuridica, fra le varie opinioni esistentiin dottrina appare preferibile
guella che le considera non una mera finzione giuridica ma una realtd, ancorché creata
dall’ordinamento; la qual cosa determina una distinzione fra le persone giuridiche e le persone
che vi partecipano e che le costituiscono {cosi Ferrara, Arancio-Ruiz, Barsero, Trasucchi}.

z.1. Tipologia.

Le persone giuridiche del libro I del codice civile si distinguono in due tipi, a
seconda che prevalga 'elemento personale o quello patrimoniale-organiz
zativo: nel primo caso si configurano le associazioni, che sono costituite da pit
persone riunite per il conseguimento di uno scopo (es. un’associazione sportiva,
un sindacato, un partito politico, ecc.); nel secondo caso, invece, si hanno le
fondazioni, che sono enti creati da un fondatore allo scopo di amministrare
determinati beni e destinarli ad un certo scopo (es. 1a fondazione Agnelli). Nelle
associazioni lo scopo € interno e riguarda gli stessi associati (es. associazioni di
mutuo soccorso). Nelle fondazioni, invece, in gquanto caratterizzate sostanzial-
mente da un patrimonio e non da persone, 1o scopo & esterno, perché concerne
un vantaggio a favore di soggetti estranei {es. fondazioni di beneficenza, per
U'erogazione di borse di studio, ecc.). Inolire nelle fondazioni la volontd costitu-
tiva e gestoria proviene da un soggetto esterno, il fondatore; mentre nelle asso-
ciazioni ¢ interna, in guanto deriva dagli stessi associati, i quali manifestano la
propria volonta mediante contratto e, dopo la costituzione, in assemblea.
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A confine tra associazioni e fondazioni puod essere collocata la c.d. “fondazione
di partecipazione”, definita una fondazione a struttura corporativa, qualificata
dalla combinazione di tratti tipici della fondazione — il patrocinio di destinazio-
ne - e caratteri organizzativi propri dell’associazione — la partecipazione sog-
gettiva alla struttura dell'ente (D Rosa).

Le persone giuridiche possono essere, oltre che private, anche pubbliche.
(Queste ultime sono le Province ed i Comuni, nonché gli enti pubblici riconosciut
come persone giuridiche (art. 11). Gli enti pubblici appartengono all’ Ammini-
strazione Statale e ad essi, in quanto tali, si applica la disciplina pubblicistica.
Non e sempre agevole determinare se la persona giuridica sia privata o pubblica:
principalmente occorre far riferimento al modo di costituzione (se trova origine
in un atto privato ovvero proveniente da una pubblica autorita), allo scopo (se
persegue o meno fini pubblici) ed al controllo (se esiste un controllo da parte
dello Stato).

Le persone giuridiche, inoltre, possono configurarsi anche come ecclesiasti-
che, che si distinguono da quelle civili in quanto costituiscono organi della
Chiesa Cattolica e perseguono esclusivamente scopi religiosi attinenti al culto
cattolico. Dungue, devono considerarsi ecclesiastici tutt quegli enti che perse-
guono un fine di religione o di culto. Le persone giuridiche ecclesiastiche
trovano fonte normativa negli articoli 20 Cost. e 7 del Nuovo Concordato (del 18
febbraio 1084 approvato con 1. di ratifica n. 121/ 1985}, i quali stabiliscono che il
carattere ecclesiastico e il fine di religione o di culto di una associazione od
istituzione non possono essere causa di speciali limitazioni legislative, né di
speciali gravami fiscali per la sua costituzione, capacita giuridica e ogni forma di
attivita. Lo Stato, inoltre, prevede il riconoscimento — mediante decreto del
Presidente della Repubblica su proposta del Ministro dell'Interno — come per-
sone giuridiche degli enti ecclesiastici con sede in Italia aventi fine di religione o
di culto che siano stati eretti o approvati secondo le norme del diritto canonico
{art. 1 L 20 maggio 1985, n. 222).

Fra le persone giuridiche ecclesiastiche vanno comprese le cc.dd. fondazioni
di culto, costituite da un patrimonio destinato ad uno specifico fine di « culto ».
Esse sono previste espressamente dall’art. 12 della L n. 259/ 1985, € possono
essere riconosciute solo quando risultino la sufficienza dei mezzi perilraggiun-
gimento dei fini e la rispondenza alle esigenze religiose della popolazione.

2.2, La costituzione.

La disciplina delle fondazioni e delle associazioni riconosciute & contenuta, in
modo unitario, negli artt. 14 e ss. del codice. Per guanto riguarda l'atto costitu-
tivo I'art. 16 richiede, sia per le associazioni che per le fondazioni, Yatto pubbli-
co; inoltre la sola fondazione pud essere disposta anche con testamento. La
stessa norma, poi, ne stabilisce il contenuto e le modificazioni, disponendo che
U'atto costitutivo e lo statuto devono contenere:

la denominazione, avente funzione analoga al nome della persona fisica;
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10 scopo, cioe le finalita perseguite dall’ente, 1e“qua}i, sole, giustliﬁcano
sttribuzione e la conservazione della personalita gh‘gzmca. Lo SCOpO dev'essere
sssibile, lecito e determinato e maidi pro.ﬁtte, beﬂs; 1d§a1§, altrmsmi:o (a ff*yore
degli associati nelle associaz%om, e d‘{ 'zﬁerz% nelle fond(:;lz}_em}, cu.‘{mrme, ecc,

- il patrimonio, ossia l'insieme dei beni oﬁcgn'@na,p@r raggiungere 1o sco-
. istituzionale. Fisso & essenziale per le fondazioni (tanto che qualcuno fa
coincidere la fondazione con il patrimonio), ma & necessario anche;pe‘r le asso-
 cigzioni, per i cul debiti gueste ultime rispondono comunque esclusivamente
_ con i} proprio patrimonio; o ]
1a sede, che sostituisce la residenza e il domicilio delle persqn& fisiche ed &
rostituita dal Tnogo in cud si trova Vorgano amministrativo dell’ farite; _
le persone, indispensabili nelle associazioni, ma importanti anche nelle
fondazioni (i fondatori, gli amministratori, ecc.);
1e norme sull'ordinamento e sull amministrazione;
ed inoltre, nella sola ipotesi di associazioni, i diritl e gli obblighi ‘deglz’%
associati e le condizioni della lorc ammissione, e, nel solo caso di fondazioni, i
criteri e le modalita di erogazione delle rendite. ‘

1 atto costitutivo e lo statutoc possonc inoltre contenere le norme re}an;ve
all'estinzione dell'ente ed alla devoluzione del patrimonio, e, per le fondazio-
ni, anche guelle relative alla loro trasformazione.

I atto costitutivo si distingue dallo statuteo in quants il primo hala funzione far
nascere 'ente, mentre il secondo & diretto a disciplinarne l’orﬁinamentq e
Yamministrazione; tuttavia i due documenti costituiscono un negozio giuridico
unico, ossia il contratto di associazione o 1'atto unilaterale istitutivo della fonda-
zione.

Menire U'atto formativo delle associazioni ha natura di contratto {(con comu-
nione di scopo o associativo), I'atto costitutivo della fondazione ¢ un negozio, tra
vivio a causa di morte, sempre unilaterale non recettizio. Dungue, al contratio
costitutivo dell’associazione si applicheranno, in tema di invalidita, ghi articoli
1420 € 1446 secondo cui la nullitd o 'annullabilita che colpisce il vincolo di una
sola delle parti non importa nullita o annullabilita dell'intero contratto, salvo. che
la partecipazione di esse debba, secondo le circostanze, considerarsi essenziale,
cio® tutte le volte che il venir meno di un associato impedisca il conseguimento
dello scopo dell'ente. D'aliva parte, nel negozic di fondazione, in caso di ung
pluralita di fondatori, si avranno di conseguenza pit negozi giuridici unilaterali,
benché eventualmente contenuti in un unico documento formale.

Quando la fondazione viene costituita mediante testamento si avrd un’ipotestzl
di contenuto atipico del testamento, in quanto il negozio di fondazione di per sé
non realizza alcuna attribuzione patrimoniale. Intal caso, oltre al testamento per

atto di notaio, potra essere utilizzata anche la forma del testamente olografo.

L'atto che, invece, & fornito di natura patrimoniale é il c.d. negozio di dota-
zione, autonomo dal negozio di fondazione in senso stretto, che ha la funzione di
destinare determinati beni a favore dell’ente da istituire. Dungue, Vatto di
fondazione & un negozio costitutivo, mentre I'atto di dotazione & un negozio di
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destinazione. Si tratta di due negozi autonomi ma fra loro collegati, nel senso
che ciascuno influisce sulle vicende dell’altro. In particolare, il negozio di dota-
zione — pur avendo certamente natura gratuita — non costituisce una vers
donazione ma una liberalitd non donativa e, di conseguenza, sara soggetto alla
disciplina giuridica sostanziale della donazione ed alla disciplina formale pro-
pria {cfr. art. 809).

Mentre non molto tempo addietro I'art. 12 stabiliva che « le associazioni, le
fondazioni e le altre istituzioni di carattere privato acquistano la personality
giuridica mediante il riconoscimento concesso con decreto del Presidente della
Repubblica », il d.p.1. 10 febbraio 2000, nn. 361, modificando la normativa vigente
del codice civile, ha stabilito che Vacquisto della personalitd giuridica conse-
gue di diritte all'Iscrizione nel Registro delle Persone Giuridiche, istituito
presso le Prefetture e tenuto sotto 1a sorveglianza del Prefetto. L'iscrizione, in tal
modo, assume valenza di pubblicita costitutiva. La persona giuridica, dungue,
puo oggi dirsi costituita non pit a seguito del riconoscimento, ma soltanto dal
momento della suaiscrizione nel Registro delle persone giuridiche, purché siano
osservate: le condizioni previste da norme di legge o di regolamento per la
costituzione dell’ente, la possibilita e liceita dello scopo perseguito e 'adegua-
tezza del patrimonio alla realizzazione dello scopo.

Il controllo, ampiamente discrezionale, circa la sussistenza di questirequisiti &
svolto dal Prefetto, cosi che il Registro delle Persone Giuridiche non & pit
conservato presso la Cancelleria del tribunale di ogni capoluogo di Provincia e
tenuto sotto la sorveglianza del Presidente del tribunale, ma & istituito presso le
Prefetture e tenuto sotto la diretta sorveglianza del Prefetto.

Naturalmente la stessa procedura vale anche per le modifiche dell’atto costi-
tutivo e dello statuto.

Va aggiunto infine che T'art. 6 del citato d.p.r. n. 361/2000 dispone che la
Prefettura, la Regione ovvero la Provincia autonoma competente accerta, su
istanza di qualungue interessato o anche d’ufficio, I'esistenza di una delle cause
di estinzione della persona giuridica previste dall’'art. 27 e da comunicazione
della dichiarazione di estinzione agli amministratori e al Presidente del tribuna-
le affinché si proceda alla nomina dei liquidatori.

2.3. Il patrimonio.

Come gia anticipato, le persone giuridiche sono caratterizzate da una autono-
mia patrimoniale perfetta, ovvero una separazione completa del patrimonio
di coloro che vi partecipano o le amministrano rispetto ai debiti dellente e
viceversa. Dunque, le persone giuridiche hanno non solo soggettivita giuridica
(cioé capacita giuridica e di agire ma autonomia patrimoniale parziale), ma
anche completa autonomia patrimoniale. Proprio per questo la loro capacita &
piena ed investe tutti i rapporti giuridici, tranne quelli che richiedono necessa-
riamente 'esistenza di una persona fisica (quali, ad esempio, la possibilita di fare
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testamento, di contrarre matrimonio, di adottare dei figli, di essere titolari del
diritto reale di abitazione, ecc.).

Prima della L. 15 maggio 1997, n. 127 (Bassanini bis) 'art. 17, allo scopo di verificare se lente
avesse 1 mezzi adeguati per il raggiungimento del proprio scopo sociale e se evemuah‘ lascitio
acquisti fossero necessari a tal fine, nonché per controllare la convenienza dell’acqg‘;sto, sta-
biliva che Vacquisto di immobili, di eredita, df domazioni e di legati da parte di persone
giuridiche non poteva avvenire se non previa autorizzazione governativa. L'art. 13 della .legge
citata ha invece abrogato il detfo art. 17, nonché tutte le altre disposizioni che prescrivono
autorizzazioni per I'acquisto di iramobili o per accettazione di donazioni, eredita e legati da
parte di persone giuridiche, associazioni e fondazioni. Successivamente, lal 22 giugno 2000, n.
182 ha modificato U'art. 13 della 1. n. 127/1997 integrandolo e abrogando anche gli articoli 600,
78z, 4° comma e 786, sancendo cosi la definitiva liberalizzazione del sistema degli acquisti da
parte di tutti ghi enti giuridici.

2.4. Gli organi.

Le persone giuridiche agiscono attraverso deghi organi. Organo ne@ssan’o
di ogni persona giuridica & I'amministratore e, per le sole associazioni, anche
I'assemblea degli associati. Possono poi aggiungersi organi eventuall: un.organo
di controllo ed il collegio arbitrale. Va subito detto che il rapporto organico non
pud essere ricondotto nell'ambito del concetto di rappresenta.nzg, in qugntp
guest'ultima suppone necessariamente l'esistenza di due distinti segget’tl ol
rappresentato e il rappresentante), mentre gli organi s'identificano con I'ente
per il quale agiscono, cioe non costituiscono entita distinte, ma so?no. le person-e
giuridiche stesse (tanto che il rapporto organico viene definito di “immedesi-
mazione”). o

L'organo amministrativo (amministratore unico o consiglio di amministra-
zione) & la persona {o le persone) fisica che esercita l'attivita di gestiong
dell’ente per il raggiungimento del suo scopo e, diregola, lo rappresenta ne.ex
rapporti esterni. Esso possiede tutti i poteri di ordinaria e straordinaria amimi-
nistrazione, salve eventuali limitazioni che devono essere contenute nell’atto
costitutivo e debitamente pubblicizzate nel Registro delle Persone Giuridiche, a
pena di inopponibilita ai terzi, salvo che si proviche questine erano a conos;em
za (art. 19). II controllo che eventualmente 1'autorita governativa puo esercitare
sull’amministrazione delle sole fondazioni & esclusivamente un controllo di le-
gittimita (cfr. art. 25). Quanto alla responsabilita degli amministratori, essi n—
spondono verso I'ente secondo le regole del mandato (art. 18): in altri terrqzm
essi devono eseguire U'incarico ricevuto con la diligenza media adeguata al tipo
di prestazione dovuta, altrimenti sono tenuti a risarcive i danni procurati all’ente.

I’assemblea, prevista unicamente per le associazioni (art. 20), € un organo
collegiale con funzione deliberante, al quale partecipano tutti gli associati.
Costituisce Vorgano principale dell’associazione, in quanto ad essa spettano le
decisioni relative alla vita, all’attivitd ed alla disciplina dell’'ente. Deve essere
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convocata dagli amministratori almeno una volta I'anno per i'approvazione del
bilancio e tutte le volte che se ne ravvisi 1a necessita ovvero — a tutela delly
minoranza — quando ne @ fatta richiesta motivata da almeno un decimo deglh
associati (art. 2o, 2° comma).
Le funzioni specificamente riservate all'assemblea sonc:

Papprovazione del bilancio (art. 20};

le modificazioni dell’atto costitutivo e dello statuto {art. 21, 2° comma);

lo scioglimento dell’associazione e 1a devoluzione del patrimonio (art. 21, 3°
commal;

lanomina e la revoca degli amministratori e I'azione di responsabilita contro
di essi {art. 22);

Vesclusione degli associati (art. 24, 3° comma).

Lassemblea delibera secondo il principio maggioritario (cfr. art. 21},

. Nelle ipotesi in cui siano contrarie alla legge, all’atto costitutivo o allo statuto
possono le delibere assembleari essere annullate sy istanza degli organi del-
I'ente, di qualunque associato ¢ del pubblico ministero, ma restano salvi i diritt
acquistati dai terzi in buona fede in hase ad at compiutl in esecuzione della
deliberazione medesima (art. 23).

Giurisprudenza

L'approvazione del bilancio di un associazione non riconosciuta non rileva al fine
di esonerare il suo amministratore dall’obbligo di restituire le somme che gli sono
state rimborsate a titolo di anticipazioni da lui sostenuyte in favore dell’ associazione
in assenza della prova della riferibilita di tali spese all’adempimento dei suoi ob-
blight, 1l cui onere incombe sullo stesso amministratore (Cass. civ,, ord. 12 gennaio
2023, n. 664).
z2.5. Ilrapporto associativo.

Il rapporto associativo & quel rapporto che lega Vassociato alVassociazio-
ne. U contratto di associazione & un contratto aperto — figura prevista dal legi-
slatore all'art. 1332 — nel senso che ad esso Possono successivamente aderire
altre parti. La qualita di associato ha natura personale e non pud essere trasmes-
$0, neppure in via ereditaria; a meno che I'atto costitutivo e lo statuto prevedano
la possibilita del trasferimento, anche per atto inter vivos o a titolo oneroso.

L'associato, ponendo in essere un atto unilaterale e recettizio, pud sempre
recedere dall’associazione, nei limiti e con le formalita previsti dal comma 2
dell’art. 24; € tuttavia ammissibile che 'associato si obblighi a restare nell’asso-
Clazione per un tempo determinato (art. 24, comma 2), ma, anche in questo caso,
deve ritenersi ammissibile il recesso, se derivi da una giusta causa.

Oltre che con il recesso, il rapporto associativo pud essere sciolto meditante
Vesercizio del potere di esclusione da parte del gruppo, previsto dal 3° comma
dell’art. 24, il quale stabilisce che I'esclusione & deliberata dall'assemblea qua-
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ora sussistano gravi motivi; Yassociato puo, peraltro, ﬁ@rft&f@ ali’;autor,z.é gm;
gi:ziaria entro sei mesi dal giorno in cui gli & stata ;otzﬁcaia la d?%l‘befé‘lil(%ﬁehi

+avi motivi possono sussistere in gravi madem’;'nenzew @eﬂe ob?iz_ga%{?ﬁl.i f
;; ieﬂvaﬁ@ dalla legge o dal contratto sociale, nell ;n’terd}z'x??e e ii.ﬂ‘abdhaﬂ{;};t
det socio o nella sua condanna ad una pena che importl Vinterdizione, anche
~ aniea, dai pubblici uffici. ' o
k‘ w?isfgizto escfuse o receduto, in ogni €aso, non pud ripetere i c\emnbuti
versati né vantare diritti sul patrimonio dell’ente (art. 24, ult. comma).

Giurisprudenza ' . o o
' Le deliberazioni associative invalide per violazioni di legge e di statuto possono

essere annullate dal giudice e, medio tempore, sospese con decreto ov.e rzco.rr.ana
gravi motivi; del pari gravi motivi devono sostenere una decisione di espulsione
dell’associato (Trib. Napoli, decr. 16 febbroio 2023).

2.6. Estinzione e trasformazione.

Le associazioni riconosciute si estinguono per le cause previste nell’atto
costitutivo e nello statuio, nonché per il raggiun.gimex%to dello sc.ope, 'p?
Iimpossibilita sopravvenuta di conseguirio e per il v1ex§1re meno di tutti g 1
associati (art. 27). Altre cause di estinzione sono Ig aei@era assemb}eha're di
scioglimento {(art. 21, 3° comma), 'esaurirsi del termine di durata, la dichiara-
zione di nullita del contratto costitutivo. . ‘ 1 o

Una volta dichiarata 1'estinzione della persona giuridica, si procede a;.ia hclgu.w
dazione del suo patrimonio secondo le norme di attuazione del codzce, Ciylle
{artt. 11-21 disp. Att.). In tale fase Vente continua gd esistere ma c;omn fi‘uma‘)
scopo di esaurire il procedimento liguidatorio; infatti durante la hqulaazit?.rie fe
fatto espresso divieto agli amministratori di imraprendere‘ nugve operéglum,
pena l'assunzione di responsabilitd personale e se@i@ale {art. 29).. Tu‘tta‘?aa, %n;
che dopo la fine della liquidazione la persona giuridica sopravvive se msgit;n?
non ancora definiti tutti i rapporti giuridici pendenti e, dungue, se sgsssst&riu
debiti o creditl. Esauriti 1 quali, si procedera alla materiale cgnceligmgg& d?f_
Tente dal Registro delle persone giuridiche, che ha efficacia costitutiva allo
stesso modo dell'iscrizione. . L

I beni della persona giuridica che restano una volta esaurita la hqmdaimone,
sono devoluti in conformita dell’atto costitutivo o dello statuto {grt. 3%, 1 COIi}:
ma). Ma, in mancanza di clausole al riguardo, se frattasidi foncia;z@pe, plrovv.&:xe
i’aﬁtoritéi governativa attribuendo i beni ad altri enti che hanno fini analoghti; se
trattasi di associazione, si osservano le deliberazioni deﬁ’assemb;ea Chf% ha sta-
bilito lo scioglimento e, guando anche gueste mancano, provvede nello stesso

modo I'autoritd governativa {(art. 31, 2° comma).

i iri fietd 'S, 1 i 3 discussa
Mentre prima della riforma del diritto delle societa {d.1gs. 17 gennaio 2003, n. 6) era discus
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Vammissibilita della trasformazione delle associazioni in societd lucrative, oggi gli artt. Dy
2500-Septies a 2500-novies disciplinano un istituto sconosciuto al legislatore del codice del 1942,
cioé la trasformazione cosiddetta eterogenea da societd di capitali in consorzi, societd consortili,
societa cooperative, comunioni di azienda, associazioni non riconosciute e fondazioni, nonché
quella inversa dei predetti enti (ad eccezione delle cooperative) in societa di capitali. In passato
dotirina e giurisprudenza dubitavano della possibilita di un tale tipo di trasformazione, la quale
viene ad incidere sulla causa e sul modello organizzativo inizialmente prescelto dai partecipanti
allente che sl trasforma. La riforma, perd, sulla base del principio dell’applicabilitd delln
trasformazione quale strumento generale, la consente anche per enti che non presenting
struttura societaria, e addirittura per organizzazioni prive di una struttura associativa, come le
fondazioni.

3. Gl entl non personificati: associazioni non riconosciute e comitati.

Il codice civile, agli artt. 36-42, detta una disciplina scarna ed incompleta degli
enti che non hammo personalita giuridica, la quale riguarda esclusivamente
Vordinamento e l'amministrazione, il fondo comune, le obbligazioni e 1a respon-
sabilita. In mancanza di una disciplina sufficiente supplisce 'accordo degli
associati, espressamente previsto dal 1° comma dell’art. 36, che si riferisce non
soltanto al contratto dal quale prende vita 'associazione (atto costitutivo) ma,
altresi, allo statuto.

Questi enti (detti anche, con espressione non appropriata, enti di fatto) devono
essere considerati soggetti di diritto anche se non possiedono una autenomia
patrimoniale perfetta, nel senso che per gli atti da loro compiuti risponde non
soltanto il patrimonio dell’'ente (come avviene per le persone giuridiche), ma
anche 1 soggetti che hanno agito in nome e per conto dell'ente stesso {(Cass. civ.,
sent. 10 settembre 2009, n. 19486; Cass. civ., sent. 14 dicembre 2007, n. 26290;
Mzessveo, Resciono). L'autonomia patrimoniale perfetia si acquista soltanto con il
riconoscimento; dunqgue il concetto di personalita giuridica va distinto da quello
di soggettivita giuridica. Anzi, secondo un'opinione attualmente minoritaria
{Rusmo, Frerrara, Santoro-Passarrinn), gli “enti di fatto” non avrebbero nemmeno
soggettivita giuridica, ed il loro patrimonio, in realtd, apparterebbe ai soggetti
che ne fanno parte, anche se rappresenta un patrimonio separato dal patrimonio
di questi ultimi, in quanto ¢ destinato a perseguire gli scopi dell’ente.

A tale categoria appartengono le associazioni non riconosciute, i comitati e le
societa di persone.

3.1, L’associazione non riconosciuta.

li elementi essenziali del contratto di associazione non riconosciuta sono
lo scopo, le condizioni per 'ammissione degli associati e le regole sull ordina-
mento interno e sull' amministrazione. In tale tipo di associazioni, a differenza
che nelle associazioni riconosciute, non occorre determinare il contenuto degli
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kb}ighi degli associati. Inolire la denominazione e la sede deﬂ.’ass‘ociazione
no elementi soltanto naturali e non essenziali del contratto COSU’EWC}VO.. o
Quanto agh associati, possono essere sia persone fisiche che persone giuridi-
& F I'atto costitutivo, a seconda del tipo di scopo perseguito dall’associazione,
?gf} consentire che si associno esclusivamente soggetti che abbiano determinati
: @uisiti o svolgano una particolare professione compatibili conlo scopoeconla
atura dell’associazione (ad esempio, che partecipino ad un’associazione di
cerca nel campo della medicina soltanto medici).

Poiché, come gia detto, la disciplina dell’associazione non riconosciuta & incompleta, even-
: tuali lacune legislative dovranno essere colmate mediante 'applicazione analogica della nor-
mativa sulle associazioni riconosciute, sempre che non si tratti di disposizioni che fanno rife-
vimento al riconoscimento o alla capacita e alla responsabilitd e che presuppongono quindi
necessariamente la personalita giuridica. Ove anche detta disciplina risulti insufficiente si fara
ricorso, sempre in via analogica, alle disposizioni sulle societa di persone; in ultima analisi si
applicheranno le norme generali sui contratti e quelle particolari relative ai contratti plurilate-

rali associativi.

Giurisprudenza

Lo studio professionale associato, ancorché privo di personalita giuridica, vien-
tra a pieno titolo nel novero di quei fenomeni di aggregazione di interessi cui la legge
attribuisce la capacita di porsi come qutonomi centri di imputazione di rapporti
giuridici, conla conseguenza che il giudice di merito, che sia chiamato a decidere in
ordine alla legittimazione attiva dello studio professionale, ove accerti che gli ac-
cordi tra gli associati prevedono Uattribuibilita degli incarichi professionali anche
all’associazione e la spettanza ad essa dei compensi per gli incarichi conferiti ai
soci, e tenuto ad individuare il soggetto cui, a prescindere dalla procura ad litem,
sia stato conferito l'incarico professionale, oltre a verificare, sulla base del conte-
nuto degli accordi tra i singoli associati per la disciplina dell’attivita comune,
Veventuale atfribuzione all’associazione del potere di rappresentanza del singolo
associato cui 'incarico sia stato divettamente conferito (Cass. civ., ord. 2o aprile
2023, 1. 10732},

Abbiamo gia visto come 1'associazione non riconosciuta abbia la capacita di
compiere tutti gli acquisti, sia a titolo derivativo che a titolo originario, sia a
titolo oneroso che a titolo gratuito. Va aggiunto che, a mente dell'art. 37, tali
acguisti, unitamente ai contributi degli associati, costituiscono il fondo comune
dell’associazione. In particolare, finché guesta dura i singoli associati non pos-
sono chiedere la divisione del fondo comune, né pretenderne la quota in caso di
recesso, in quanto il fondo comune appartiene esclusivamente all’associazione;
mentre "associato non ha su di esso alcun diritto, tranne l'utilizzo del beni
dell'ente compatibilmente con il godimento degli aliri associati. Quindi gli unici
soggetti che hanno il diritto di rivalersi sul fondo comune sono i creditori del-
I'associazione. Anche nel caso di scioglimento del rapporto associativo limitata-
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mente ad un socio {recesso, esclusione, ecc.), 'associato non ha alcun diritto g
liquidazione o altro diritto sul fondo. Solo in caso di scioglimento dell’associa-
zione & possibile che i beni residui, estinte le passivita, vengano devoluti agli
attuali associati, se cid ¢ previsto dallo statuto o & deliberato dail'assemblea {(art,
37). Inoltre, per cio che riguarda la capacita processuale, a norma del 2° comma
dell’art. 36, le associazioni possono stare in giudizio nella persona di coloro ai
quali, secondo questi accordi, & conferita la presidenza o la direzione,

Quanto agli organi, in mancanza di un’espressa normativa che i regoli o di
apposito accordo degl associati, si applicheranno per analogia le norme sulle
associazioni riconosciute, le quali prevedono gh amministratori (artt. 16, 1° com-
ma, 18, 20, 21 e 22) e J'assemblea {artt. 20 e 21).

Fondamentale differenza rispetto agli enti riconosciuti concerne il regime
della responsabilitad. Infatti stabilisce art, 38 che per le obbligazioni assunte
dalle persone che rappresentano l'associazione i terzi possono far valere iloro
diritti sul fondo comune. Ma anche che delle obbligazioni stesse rispondono
altresi personalmente e solidalmente le persone che hanno agito in nome e
per conto dell’associazione. La dotirina e la glurisprudenza (Rusino; Bianca: Cass,
civ., sent. 23 giugno 2009, n. 14612; Cass. civ., sent. 12 marzo 2007 1. 5746) confi-
gurano questa responsabilita come una fideiussione legale. Secondo il disegno
normativo, dunque, il creditore, per soddisfare il suo credito verso ente, pud
indifferentemente rivolgersi all’associazione ovvero direttamente a chi ha agito
peressa, senza 'onere di dover prima escutere il fondo comune {cfr. art. 1944).

In applicazione analogica del’art. 24, 2° comma, previsto per I'associazione
riconosciuta, all’associato spetta il diritto di recesso. Fgli, inoltre, sempre per
analogia (con 'art. 24, 3° comma) pud essere escluso per gravi motivi con deli-
bera dell’assemblea.

L’associazione non riconosciuta si estingue per le stesse cause esaminate per
le associazioni riconosciute, cio, oltre che per le cause indicate nell’atto costi-
tutivo e nello statuto, per il raggiungimento dello scopo, per I'impossibilitd so-
pravvenuta di conseguirlo e per il venir meno di tutt gli associati {art. 27, 1°e 2°
comma), nonché a seguito di delibera assembieare di scioglimento {art. 21, 3°
comma) e per l'esaurirsi del termine di durats (art. 4, d.p.r. n. 361/2000).

Anche V'estinzione dell’associazione non riconosciuta implica una fase di H-
quidazione delle attivita e passivita dell’ente. Essa si estinguerd solo a seguito
della effettiva definizione di tutti i rapporti giuridici, attivi e passivi,

Un cenno, infine, merita la categoria delle cc.dd. no profit organization. In-
fatti, accanto agli enti pubblici, a partire dalla fine degli anni "70, & frequente che
anche enti privati perseguano fini tipicamente pubblicistici (sociali, di volonta-
riato, di formazione, di tutela dell’ambiente, ecc ). Tali enti sono definiti, proprio
per questo, no profit, e 'ambito in cui operanog & quello del c.d. “terzo settore”
{cloe terzo rispetto ai settori pubblico e privato). Si tratta in genere di soggetti
non personificati, ma possonc essere anche persone giuridiche, Tra gli altri, Ia
normativa, dall'inizio degli anni ‘go, ha previsto i seguenti:

associazioni di volontariato (1. 11 agosto 1991, n, 266)

:
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onlus - Organizzaziond Non Lucrative di Utilita Sociale {d.Igs. 4 dicembre
, o)

wgﬁ;;’;@ié&:ﬂ@m di promozione seciale (1. 7 dicembre 2000, 1. 383);
imprese soclall (d.Igs. n. 155/2006). 3 i Codiee da
1nfine la materia ¢ stata riordinata dal d.lgs. 3 };'{’]igilO 2017 ti 1¢ ﬁ.’yﬂ(;.{&?{f{; ;w? :
Terzo settore), aggiornato da ultimo con le @Gdifiche apgoma@ uf}_j d:i‘ ‘%g;)?amf
o911, 41, che, composto da ben 104 arijicoh 1‘§ggmppat; iniz ntoiz, ngtrip:mla gill
enti del terzo settore in generale (Titolo 11, il vd@nt;rzai;o 23 .Ea ie%«i{tﬁfd.aﬁlvzjﬁ
‘ Titeie 111}, 1e associazioni e fondazioni fie teg‘@ setiore '{11‘01@ N; I3 fmq a e
‘ ;}amco}a‘r‘i categorie di enti quali le associazioni di promorzione sociale e gli entl
| ﬁ%ﬁﬁﬁd@z Terzo Settore, in altvi termini, costituisce la raccolta organica di
. matte le norme che riguardano ghi enti del terzo settore.

furisprudenza .
{;i’ir;:mpaui associazioni non riconosciute, la vesponsabilita persnglzie e sglz@aie,
prevista dall’art. 38 c.c., di colui che agisce in nome e per cetzto deil a§.socz@2107ze
‘ ;z{}n 2 collegata alla mera titolarita della rappresentanza dell a.ssocza{fzone s?esga,
Bensi all’attivita negoziale concretamente svolta per suo conto che af?i%za dm‘g Zy{}gg
alla creazione di rapporti obbligatori fra l'ente ed i terzi. P-emzfr'o:. { ?pemz’zvzm di
tale principio in materia tributaria non esclude che per | de.bpfz d §mpcstc§, (:.he
sorgono non su base negoziale ma derivano ex lege d;:zll Vemfz(farsz dgl r@afzvo
presupposto, sia chiamiato a rispondere solidalmente, tanto pe{ ie sanzioni pecu-
;zz’m”z'e qguantc per il tributo non corrisposto, il scggetio c-he,x in forza de? moiq
rivestito, abbia diretfo la gestione complessiva dell’associazione nel periodo di
relativa investitura (Cass. civ., ord. 17 marzo 2023, n. 7906}, ] ‘

In tema di associazioni non riconosciute, il creditore, ove intenda avvgl’ersz Ljfel
disposto dell’art. 38 c.c., deve convenire nel giudizio di cognizione p?ﬁgo?‘dznato alla
Jormazione del titolo esecutivo non solo {'associazione, ma anche il soggetto che
ritiene solidalmente obbligato con essa, chiedendo che ne sia accertata tale respon-
sabilita e sia condannato, unitamente ali’ente, al pagamento del dovuio {App. Sa-
lerno, sent. 16 maggio 2023, 1. 637). o -

In tema di associazione non riconoscivta, lo scioglimento dell’ associazione veri-
ficatosi nelle more del giudizio di primo grado non ne a“gtermina. Z’qzimmaz‘zca
uperdim della capacita di stare in giudizio, permanendo in vita i"gssoczazsa.ne, guale
centro di imputazione di effetti giuridici, in relazione a z‘z;zi‘élz ‘zﬂmp:i?arz“z qd gssa
Jacenti capo e non ancora esauriti (c.d. principio di "ulff’az‘z"zvzla“’a de!{ assqczazwn‘e.
disciolta) tramite i precedenti titclari degli organi esponenziali in carica czlmT data dz.
scioglimento, operanti in regime di “prorogatio”. Sotto .aé’fm Fzsp_ett@, gi! orgsmz
legittimati ad esprimere la volonta dell'ente permangono in ca‘?”z'c.@, m aggpiz;azz@ne
analogica dell’art. 2385 c.c. e salvo che sia diversamente stabilito da?m statuto o
dczf?’a;:sembzea, fino alla sostituzione dei loro componenti, dovendosi pres_um.e;ﬂg
che tale “perpetuatio” sia conforme all'inferesse dei membri di dette associazioni
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* perché volta a consentire il normale funzionamento delle stesse (Trib. Napoli, sent.

26 gennaio 2023, N. 525).

2.2, Il comitato.

11 legislatore non definisce l1a figura del comitato, ma, all'art. 39, si limita ad
elencarne le specie pitt frequenti: i comitati di soccorso o di beneficenza e {
comitati promotori di opere pubbliche, monumenti, esposizioni, mostre, festeg-
glamenti e simili. La sua nozione, quindi, siricava dalla elaborazione dotirinale
(Trasuccrr), quali organizzazioni volontarie di persone che promuovono il
perseguimento di scopi collettivi ed esterni ai promotori utilizzando mezzi
finanziari raccolti mediante oblazioni o pubbliche sottoscrizioni.

Gli elementi che caratterizzano il comitato sono: la denominazione, la dura-
ta, la pubblica sottoscrizione, la struttura chiusa del rapporto e lo scopo. Tuttavia
non tutti questi elementi sono indispensabili; ad esempio siritiene che la deno-
minazione possa mancare, aillo stesso modo della durata. Dunque, gli unici
elementi essenziali e caratterizzanti il comitato sono essenzialmente tre:

lo scopo, il quale deve necessariamente essere non solo altruistico (cosa
comune alle associazioni) ma anche esterno, cioe diretto alla realizzazione di
interessi che non coincidono con quelli dei promotori (si pensi ai comitati di
soccorso o di beneficenza) o, come nelle associazioni, con quelli degli stessi
associati (ad esempio i sindacati);

la responsabilita, in quanto — mentre nelle associazioni non riconosciute
delle obbligazioni assunte per I'ente rispondonge, oltre al fondo comune, le per-
sone che hanno agito in nome e per conto dell’associazione — nei comitati I'art.
39 prevede la responsabilita personale ed illimitata di tutti i componenti del
comitato, cioe anche di quelli che non hanno agito in nome e per conto dell'ente
stesso;

la destinazione dei fondi, giacché nel comitato i componenti non possonsc
destinare i fondi raccolti ad uno scopo diverso da guello indicato al pubblico e
per il quale i sottoscrittori hanno effettuato le oblazioni.

Circa la natura giuridica del comitato, alcuni autori {Messineo, Sanroro-Passarerii) lo fanno
rientrare nell'ampio concetto di fondazione, esaltando I'importanza della destinazione del
patrimonio a quel determinato scopo altruistico rispetto al gruppo associato dei promotori. Altri
(Auvriccmo, Bianca, Tamsurrino), unitamente a parte della giurisprudenza (Cass. ¢iv. n. 3787/1958,
Cass. civ. n. 2561/1973), dando rilievo invece all'elemento soggettivo, lo considerano un’asso-
ciazione non riconosciuta. Una terza opinione, seguita da altra dottrina {Garcano) e dalla piu
recente giurisprudenza (Cass. ¢iv., sent. 23 giugno 1994, n. 6o3z; Cass. civ., sent. 12 giugno 1986,
n. 3808), gli attribuisce una duplice struttura, a seconda del momento che viene considerato:
nella prima fase, quella relativa alla raccolta dei fondi, costituisce una e propria associazione;
nella seconda fase, nella guale i fondi raccolti vengono amministrati ed utilizzati per un certo
scopo, assume i caratteri della fondazione. Ad ogni modo, ¢id che distingue il comitato dalle
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riazioni CONCETNE it modo di procurarsi il patrimonio, il quale non viene formato dai
niributi degli associati, ma dal contributi di soggetti esterni, ossia i sottoscrittori.

Come gia visto per gli enti senza personalita giuridica, anche il comitato e un
ggetio di diritto, avente autonomia patrimoniale imperfetta.
1e categorie di persone coinvolte nella vita del comitato spno tre:
i promotori, i quali danno origine al comitato paﬁeapapdo ;J. contrattlo
costitutivo e promuovono le sottoscrizioni e 1a raccolta dei fondi per il persegui-
mento dello scopo voluto;
4 sottoscrittori, ciog i soggetti che, dopo la presentazione del programma al
pubblico, costituiscono il patrimonio dell’ente mediante sottoscrizione‘diiobla—
sioni (art. 41). Essi vanno considerati terzi rispetto al coptrat.to assoqatwo. i
negozio di oblazione, vale a dire l'atto con cui i sottoscrittori trasfenscon%o gl
_comitato i beni, lungi dall’'essere inquadrato fa i negozi a titolo onemso,.costltul—.
sce una figura sui generis di contratto traslativo gratuito, con il quale gli oblatori
k irasferiscono al comitato determinati beni (TAMBURRINO}; .
gli organizzatori, cioé coloro che assumono 1a gestione dei fondi raccolti e
provvedono alla loro conservazione e alla loro destinazione allo sCOpo annun-
ciato {art. 40).

Al Presidente, infine, viene attribuita la rappresentanza processuale del co-
mitato (art. 41, ult. comma), indipendentemente dalla rappresentanza sostan-
ziale.

11 comitato si costituisce mediante un vero e proprio contratio, come quello
costitutivo delle societa e delle associazioni, che ha natura di contratto associa~
tivo e rientra nella categoria dei contratti plurilaterali con comunione di sCOpo.

Quanto alla responsabilita per le obbligazioni dell'ente, va distinta 1@ re.—
sponsabilita degli ammministratori da quella dei componenti e dei sottoscmttor%.
Infatti, gli organizzatori, e coloro che assumono la gestione dei fondi raccolti,
sono responsabili — verso il comitato stesso, gli oblatori ed i terzi beneficiari
dell’erogazione dei fondi — personalmente e solidalmente della conservazione
dei fondi e della loro destinazione allo scopo annunziato (art. 40). T componenti
rispondono — nei confronti dei terzi che abbiano contrattato con il comitato o in
altro modo siano divenuti creditori di esso — personalmente e solidalmente
delle obbligazioni assunte. Infine, i sottoscrittori sono tenuti soltanto ad effet-
tuare le oblazioni promesse.

Nel comitato delle obbligazioni assunte rispondono personalmente e illimita-
tamente tutti i componenti, senza distinzione tra chi ha agito e chinon ha agito,
in concreto, per conto del comitato medesimo, e senza che abbia rilevanza la
veste particolare di chi ha posto in essere attivita. Cid anche se le obbligazioni
traggono la loro fonte da fatti illeciti connessi all’esercizio di un'attivita posta in
essere per il comitato, non rinvenendosi una lmitazione di tale responsabilita
alle sole obbligazioni negoziali né alla lettera né alla “vatio” della disposizione di
cui all’art. 41 c.c. (Cass. civ., sent. 12 gennaio 1982, n. 134). ‘
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I comitato si estingue, secondo I'art. 42, soltanto per insufficienza dei fondi
raccoltl, attuazione o raggiungimento dello scopo e inatiuability sopravvenuta
dello stesso. Tuttavia, si ritiene che a gueste cause vadano aggiunte quelle
previste per l'associazione non riconosciuta, ciod il venir meno di tutti i Compo-
nenti, il verificarsi di un vizio riguardante il singolo rapporto di ciascun COmpo-
nente (se questo risulta essenziale per la vita dell’ente), la deliberazione dell’as-
semblea con il consenso di tuttl i componenti e, infine, qualungue altra causa
prevista dall’atto costitutivo.

Dopoe Vestinzione del comitato i beni residui saranno devoluti secondo guanto
& stato stabilito nell’atto costitutivo del comitato. Ove nulla sia disposto, provve-
dera l'autorita governativa, posto U'interesse pubblico alla destinazione dei fond;
secondo i fini del comitato.

L'art. 42-bis, inserito dall’art. 98, comma 1, del d.lgs. 3 luglio 2017 n. 117, c.d.
Codice del Terzo settore, consente alle associazioni riconosciute e non ricono-
sciute e alle fondazioni, di operare reciproche trasformazioni, fusioni o scissioni,
soggette alla relativa disciplina codicistica. Gli atti relativi alle trasformazioni,
alle fusioni e alle scissioni per i quali il libro V prevede l'iscrizione nel Registro
delle imprese sono iscritti nel Registro delle Persone Giuridiche ovvero, nel caso
di enti del Terzo settore, nel Registro unico nazionale del Terzo settore.
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! | | perseguente { | Dersegue figlio 5. I figli nati fuori del matrimonio 6. L'azione per la dichiarazione giudiziale di paternitd
L |

ternita 7. Abrogazione dell'istituto della legittimazione dei figh naturali Sezione IV, LA
ARAZIONE DEI CONIUGI E LO SCIGGLIMENTO DEL MATRIMONIO 1. La separazione
reonale dei coniugl 1.1, Caratteri 1.2. Affidamento dei fighi 2. Lo scioglimento del vincolo: la

e 3. Lo scloglimento del vincolo: il divorzio Sezione V. ADOZIONE E AFFIDAMENTO 1.
dozione: nozione ed evoluzione storica dell'istituto 2. L'adozione dei minori 3. L'adozione
ticolare 4. L'adozione di minori stranieri (c.d. adozione internazionale) 5. L'adozione di per-
maggiorenni 6. L'affidamento temporaneo dei minori Sezione VI L'OBBLIGAZIONE ALI-
NTARE 1. Concetti e caratteri generali 2. Presupposti e legittimazione 3. Misura degli alimenti
Modalita di somministrazione della prestazione alimentare
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1. L’obbligazione e il rapporto giuridico obbligatorio.

Con il termine obbligazione, si indica il vincolo giuridico in forza del quale
_un soggetto (soggetto passivo o debitore) e tenuto ad un determinato comporta-
mento a favore di un altro soggetto (soggetto attivo o creditore).

1’obbligazione o debito, quale situazione giuridica passiva relativa, sicorrela
necessariamente alla corrispondente posizione giuridica attiva relativa: il diritto
di credito o pretesa.

Questo nesso di correlativita tra le posizioni giuridiche soggettive, nella spe-
cie, & detto rapporto obbligatorio.

Nel rapporto giuridico obbligatorio siindividuano, pertanto, due distinte “po-
sizioni” soggettive:

una passiva (debito), rappresentata dalla situazione giuridica del debitore,
che & tenuto ad effettuare una determinata prestazione suscettibile di valuta-
zione economica e nell'interesse del creditore ex art. 1174,
I'altra attiva (credito), costituita dalla situazione giuridica del creditore, che

ha una pretesa giuridicamente tutelata a quella prestazione per realizzare il
suo interesse anche non patrimoniale (es.: un interesse culturale, artistico ecc.).

L’oggetto dell’obbligazione & costituito, secondo la formula dell’art. 1174, dalla
prestazione.

Visilegge, infatti, che « la prestazione... forma oggetto dell'obbligazione... ».

Della prestazione il legislatore, dopo averla collocata nel rapporto obbligatorio
come oggetto, non fornisce una definizione, e nemmeno procede a classificare le
varie specie di prestazione in ragione dell’attivita che si richiede al debitore:
attivita di dare (trasferire, restituire, consegnare) o di fare, di non fare, di pre-
stare il consenso (nel caso, ad es., di obbligazione da contratto preliminare).

Secondo la dottrina, il requisito della patrimonialita della prestazione ¢ utile
per distinguere 1'obbligazione da altri obblighi giuridici privi del medesimo
carattere, come gli obblighi non economici di natura familiare quali, ad es.,
quelli di fedelta e di collaborazione.
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son solo ai find della valida costituzione del rapporto o’bbligamrioj zfaa %ﬁ{he per la sua
- rmanenza, nel senso che, venendo meno Vinteresse del creditore originariamente presente,
}Zigﬁnguerebbe anche il vincolo obbligatorio (Branca). ‘ |

A tal fine, la disciplina della temporanea impossibilita, sopravvenuta pa?r caaflsa ::n_(m
imputabile al debitore, pud considerarsi espressione di un principio gengraie: 1 f)bbhgaz.f):e
51 estingue se Uimpossibilith della prestazione perdura fmoﬂa qu\lr:.ado, in relazione al 1}1:@ <?
Jell'obbligazione o alla natura dell’oggetto..., il creditore non ha pitt interesse a conseguirla »

Lagiurisprudenza — ispirandosi alla tesi contenuta nella Relazione al codice (1. 557), secon.
dolaquale “la possibilita di valutazione economica non si ha soltanto se 1a prestazione abbia yy
intrinseco valore patrimoniale, ma anche quando lo riceve di riflesso dalla natura della contro.
prestazione ovvero da una valutazione fatta dalle parti, come nel caso in cui si conviene ung
clausola penale” — ritiene che 1 requisito della patrimoniality della prestazione possa essere
inteso sia in senso oggettivo sia in senso soggettivo.

Da ¢id deriva che anche le prestazioni non aventi carattere patrimoniale lo acquistang se ~ .
dedotte in un contratto a prestazioni corrispettive {Cass. civ, n. 649/1971), posto che in tali casi art. 1256 cpv) (ResciGro).
la possibilita di valutazione economica della prestazione di per & non patrimoniale sarebhe
data dalla controprestazione di carattere patrimoniale che per essa sia stata convenuta; cid in
quanto convenendo tale ultima controprestazione, le parti dimostrerebbero di voler attribuire
all'altra un equivalente valore economico (Cass. civ., n. 835/1964).

Ne consegue che l'art. 1174, laddove richiede il requisito della patrimonialitd, non 2 da
intendersi quale limite all’autonomia privata, cio2 la patrimonialita non coincide con la nego-
ziabilita (D1 Majo).

Altra parte della dottrina afferma, invece, che la patrimonialitd costituirebbe urL requisito
oggettivo della prestazione dedotta in un’obbligazione, cosicché il carattere della patrimoniality
andrebbe riconosciuto solo a quelle prestazioni che siano oggetiivamente suscettibili di valu-
tazione econornica {Cannata).

In altre parole, il requisito della patrimonialita della prestazione starebbe ad indicare che, in
un dato contesto sociale, i soggetti sono dispostia compiere un sacrificio economico per fruire
dei vantaggi di una determinata prestazione, cosicché l'idoneitd alla valutazione economica
delia prestazione, intesa quale sinonimo di patrimonialitd, si risolverebbe, in pratica, nella
possibilita di ridurre la prestazione in termini pecuniari {Resciono).

Secondo questa diversa impostazione, quindi, Ia patrimonialitd diventa invece un limite
all’autonomia privata (negoziabilita).

Linteresse de] creditore cui & funzionalmente orientata la prestazione (cioe
la soddisfazione dell'interesse del creditore & o scopo della prestazione), a dif-
ferenza di quest'ultima, pud essere anche non patrimoniale {art. 1174).

Il nesso di funzionalizzazione della prestazione all’interesse del creditore
determina un duplice ordine di conseguenze:

1) U'interesse del creditore, specie nelle obbligazioni di fare, concorre a deter-
minare il contenuto della prestazione.

Infatti, in alcune norme la menzione dell'interesse del creditore all’adempi-
mento riguarda la misura dell'interesse medesimo, al fine di escludere 1a tutela
(esempio, la risoluzione del contratto a prestazioni corrispettive) ove Vinesecu-
zione abbia scarsa importanza (avuto riguardo all'interesse della parte insoddi-
sfatta, secondo la formula dell’art. 1455 {Resciono));

2} la prestazione ha una sua utilita (e di conseguenza 'obbligazione conserva
il suo scopo, la sua ragione di esistere) finché sia idonea a realizzare Vinte-
resse del creditore,

Siritiene, di conseguenza, che Vinteresse del creditore costituisca un requisito indispensabile



ONTI DELLE OBBLIGAZIONI DIVERSE DAL CONTRATTO E
EATTOILLECITO

& ¥ 1. Mozioni generali 2. Le promesse unilaterali. Cenni e rinvio 3. Promessa di pagamento
vicognizione del debito 4. La premessa al pubblico 5.1 titoli di credito 6. I rapporti obbligatori di
5 tipici 6.1. La gestione di affari altrui 6.1.1. Obblighi del gestore e dell'interessato 6.2. I tre tipi
 pagamento e ripetizione dell'indebito: oggettivo, soggettivo in senso stretto (o ex latere solven-
& soggettivo ex latere accipientis 6.2.1. Indebito oggettivo 6.2.2. Indebito soggettivo ex latere
sutis ed ex latere accipientis 6.2.3. Natura giuridica dell’azione di ripetizione dell’indebito in
nerale 6.2.4. Caratteri dell'azione personale di ripetizione 6.2.5. {Obbligaziont naturali 6.2.6.
restazione contraria al buon costume 7. Arricchimento senza causa. Il c.d. arricchimento me-
ato o indivetto



5. Nozioni generali,

L art. 1173 indica come fonti di obbligazioni — accanto al contratto e al fatto
illecito — “ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ ordinamen-
to giuridico”.
Con il primo termine (atto), il legislatore si riferisce agli attl negoziali che non
sono coniratti: promesse unilaterali e titoli di credito (si tratta quindi di obbli-
_ gazioni nascenti da negozio unilaterale).
Con il secondo termine (fatto), il legislatore si nfemsce a fattispecie assai
diverse tra loro.
Innanzitutto, a fattispecie quali la gestione di affari altrui, il pagamento del-
Vindebito e V'arricchimento senza causa, cioé a rapporti obbligatori di fatto
tipici, poiché previsti espressamente dallalegge, che al verificarsi di determinati
presupposti di fatto ricollega il sorgere di un rapporto obbligatorio.
Ti rapporto obbligatorio che si costituisce & di tipo contrattuale (nella summa
divisio rispetto all'illecito), e quindi potrebbero anche chiamarsi rapporti “con~
frattuali” di fatto tipici: non a caso il codice abrogato del 1865 li raggruppava
nella categoria dei guasi-contratti.
Inoltre, a differenza di quanto prevedeva l'abrogato codice civile, l'art. 1173
prendendo in considerazione “ogni altro fatto idoneo” a produrle in conformita
all'ordinamento giuridico, introduce un diverso criterio: I'elencazione di cui alla
norma in esame, infatti, & considerata di carattere elastico, coerentemente con
Tutilizzo di una clausola generale (la conformita all’ordinamento giuridico).
Fcco che in tal modo essa introduce anche la possibilita dei c.d. rapporti
obbligatori (Iato sensu contrattuali, in quanto non da illecito) di fatto atipici (in
merito ai quali si rinvia al paragrafo dedicato al rapporto contrattuale).
Nell'ambito dei rapporti contrattuali di fatto tipici rientra, secondo la pil
recente giurisprudenza, anche la mediazione c.4. tipica.
La mediazione tipica, di cui agli artt. 1754 € ss. ¢.C., & soltanto quella svolta dal
mediatore in modo autonomo, senza essere legato alle parti da alcun vincolo di
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mandato o di altro tipo, e non costituisce un negoezio giuridico, ma un’attiviey
materiale da cui la legge fa scaturire il diritto alla provvigione. E solo il ¢q atto

sociale, che sicrea tra il mediatore professionale e le parti, la ragione per cui tra -

essi trovano applicazione le norme sui contratti.

Viceversa, il conferimento ad un mediatore professionale dell'incarico di rew
perire un acquirente od un venditore di un immobile da vita ad un contratto di.

mandato e non di mediazione, essendo quest'ultima incompatibile con gual-
siasivincolo tra it mediatore e le parti (cfr. Cass. civ., sent. 14 luglio 2009, n. 1638z
Peraltro, proprio sulla natura contrattuale della mediazione, invece, 1a S.C. ave-
va fondato l'affermazione della illiceita della c.d. mediazione occulta, cioé svol-

ta all'insaputa delle parti, poiché, si precisava, nessun contratio pud ritenersi

concluso “senza consensc espresso o tacito delle parti™: vds. ad esempio, Cass
civ., sent. 7 agosto 1990, n. 7985, anche sulla equazione tra c.d. mediazione
unilaterale e mandato in precedenti occasioni la 5.C. aveva invece affermate
che il rapporto di mediazione non ¢ incompatibile con Ia sussistenza di un
rapporto contrattuale di altro tipo tra il mediatore ed uno dei soggett messi in
contatto: vds. ad esempio, Cass. civ., sent. 30 settembre 2008, n. 24333).

2. Le promesse unilaterali {artt. 1987 ss.). Cenni e rinvio.

L’art. 1987, dedicato alle promesse unilaterali, stabilisce che la promessa uni-
laterale diuna prestazione non produce effetti obbligatori “fuori dei casi ammes-
sidalla legge”.

Secondo alcuni si tratta dunque di fonti tipiche di obbligazione, rispetto alle
quali non esiste quella libertd di “invenzione” di atti diversi dai tipi previsti dalla
legge che caratterizza, invece, l'area dei contratti (art. 1322, 1° comma).

Altri, invece, ritengono che anche per le promesse unilaterali viga il principio
dell’atipicitd, argomentando, principalmente, dalla disposizione di cul all’art.
1333 (su questo argomento, si rinvia al paragrafo dedicato all’autonomia priva-
taj.

3. Promessa di pagamento e ricognizione del debito (art. 1988).

La promessa di pagamento consiste nella promessa di effettuare una deter-
minata prestazione.

La ricognizione del debito, invece, consiste nel riconoscimento di un debito
nei confronti di un altro soggetto.

Entrambe, pol, possono essere pure o titolate, a seconda, ciog, che autore
della promessa o della ricognizione faccia riferimento al rapporto obbligatorio
fondamentale da cui gia sorgeva il debito nuovamente promesso o riconosciu-
to.

La legge stabilisce che entrambe (pure o titclate) dispensanoc il soggetto a
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svore del guale sono fatte dall’onere di provare I'esistenza del rapporto
fondamentale che, dunque, in tale caso si presume fine a prova contraria.

Dovra essere allora il debitore a dover provare che il debito non esiste (¢.d.

astrazione processuale dalla causa, cioé dal rapporto fondamentale).

el caso di promessa o riconoscimento titolati, il debitore ¢ agevolato nel suo

onere della prova, poiché dovra dimostrare solo Uinesistenza dello specifico
_rapporto fondamentale menzionato.

La promessa di pagamento e la ricognizione del debito secondo la dottrina

harmo natura di negozi unilaterali recettizi e quindi realizzano una ulteriore
fonte del rapporto gluridico sottostante, che quindi verra ad avere due fonti
 {GaLcano).

Essi perd non sone autonomi rispetto alla fonte principale, sottostante,
poiché si collegano a questultima che ne costituisce la causa inespressa.
Sempilificando, I'art. 1988 non & altro che manifestazione, nel nostro ordina-
mento, del principio secondo cul nei negozi giuridici che producono effetti sclo
ohbligatori non & necessaria 'espressa menzione della causa {c.d. expressio
causae), ma & necessario e sufficiente che essa esista (art. 1325).

Wei contratti ad effetti reali, invece, & necessaria anche 'espressa menzione
della causa sia perché non esiste una norma corrispondente all’art. 1988 sia per
il disposto dell’art. 1350, comunemente interpretato nel senso che tutil gii ele-
menti essenziali del contratto ad effetti reali (quindi anche la causa) devono
risultare espressi in forma scritta.

Natura giuridica del riconoscimento del debito. Se si accoglie invece, come
fa parte della giurisprudenza, la tesi della natura di mera dichiarazione di scien-
za, e quindi non negoziale, del riconoscimento del debito (a differenza della
promessa di pagamento, la cui natura negoziale & posta meno in discussione),
dovrebbe conseguire che esso non determina un novazione del titolo, con tutte le
conseguenze anche in termini di giurisdizione per materia, che resta quella del
rapporto sottostante (cfr., in tema di pubblico impiego, Cass. civ., sez. un., sent.
2z maggio 2012, n. 8073).

In tal caso, inolire, la funzicone diventa solo guella di invertire l'onere della
prova, e pertanto U'efficacia dell’atto di riconoscimento € limitata sul piano me-
ramente probatorio, consistente nella inversione del relativo onere, a favore del
destinatario della relativa dichiarazione {cfr. Cons. Stato, sent. 11 novembre 2011,
. 5984).

In giurisprudenza non mancang tuttavia decisioni contrastanti sulla natura
giuridica ed effetti sostanziali e/o processuali di entrambi gli isfituti in esame.

Giurisprudenza

La ricognizione di debito  un negozio unilaterale recettizio; per esplicare i propri
effetti & necessario che sia rimessa divettamente dall’obbligato al creditore. Ne
consegue che nessuna presunzione puo sussistere a beneficio del preteso promis-
sario nel caso in cul la ricognizione ed il riconoscimento del debito siano avvenuti
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“ per interposta persong, restando irrilevanie che il documento che Ii contenga venga

ugualmente a conoscenza, seppure indivettamente, del presunio creditore (Trib,
Siena, 21 agosto 2020).

Sia la promessa di pagamento che la ricognizione di debito non hanno effetti
sostanziali ma operano esclusivamente sul piano processuale, dispensando il cre-
ditore dall’'onere di provare il rapporto fondamentale (Trib. Spoleto, 22 ottobre
2020). ‘

L'assegno bancario, nei rapporti diretti tra traente e prenditore {ovvero tra
girante ed immediato giratario), anche se privo di valore cartolare, deve essere
considerato come una promessa di pagamento, e perfanto, COMporta una presun-
zione “iuris tantum” dell’esistenza del rapporto softosiante, fino a che Uemit-
tente (o il girante) non fornisca la prova che puo desumersi da qualsiasi elemento
ritualmente acquisito al processo, da chiungue fornito dell’inesistenza, invalidita ed
estinzione di tale rapporto {Trib. Potenza, 22 dicembre 2020).

“L’assegno bancario privo di data ¢ un titolo nullo e, nei rapporti divetti tra traente
e prenditore, deve essere considerato una promessa di pagamento a norma deli’art,
1988 c.c., implicando di conseguenza, la presunzione iuris tantum dell'esisteriza de}
rapporto sottostante, fino a che l'emittente non fornisca la prova dell'inesistenza,
dell'invalidita o dell’'estinzione di tale rapporto” (Cass. civ., sent. 6 luglio 2021, n.
19051},

In tema di ricognizione di debito, ove l'atto ricognitivo provenga da una pubblica
amministrazione, lo stesso vichiede la forma scritta “ad substantiam” e la prova
della sua esistenza e del suo contenuto non pud essere fornita né attraverso la
confessione, né mediante la testimonianza (Cass. civ,, sent. 21 gennaio 2022, n.
2091).

La delibera comunale con la quale, in sede di riconoscimento di debito fuori
bilancio, il Comune destina una somma al pagamento del corrispettivo dell opera
esequita, in assenza di un valido contratto a monte fonte di obbligazione, non puo
configurarsi come ricognizione postuma di debito, non innovando, pertarnto, il detto
riconoscimento la disciplina che regolamenta la conclusione di contratti da parte
della P.A., né introducendo una sanatoria per i contratti eventualmente nulll o
comungue invalidi, come quelli conclusi senza la forma scritta richiesta “ad sub-
stantiam” (Cass. civ., sent. 13 maggio 2022, 1. 15303).

4. La promessa al pubblico {art. 1689},

Colui che rivolgendosi al pubblico promette una prestazione a favore di chi si
trovi in una determinata situazione o compia una determinata azione, € vinco-
lato alla promessa non appena questa € resa pubblica.

Funzione dell’istituto ¢ quella di consentire al promittente di assicurarsi la
collaborazione di una pluralita di persone per il raggiungimento di finalita di suo
interesse.
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Lo schema della promessa al pubblico consente altresi la possibilita di poter
scegliere fra pit realizzazioni dell’opera.

11 legislatore molio chiaramente delinea due differenti ipotesi di promessa
al pubblico:

1) quella in virttt della quale si promette una prestazione a favore di chi
compird una determinata azione;

2) guella con cui si promette una prestazione a favore di chi si trovi in una
certa situazione.

T cosi consentita, ad es., sia la promessa di una prestazione a chi dara infor-
mazioni utili per rifrovare un cane smarrito sia la promessa di una analoga
prestazione alla famiglia pitl bisognosa residente in un certo luogo (Garro).

L.a dottrina si domanda se possa essere valida ed azionabile in giudizio una promessa fatta
per motivi futili e capricciosi (come, ad es., 1a promessa di pagare cinguerila euro a ¢hisi
trovera ad una certa ora in un certo huogo, senza ragioni particolari).

Stando alla lettera della legge Vunica esclusione riguarda la promessa di donazione pura,
vale a dire effettuata senza riferimento ad alcuna situazione o al compimento di alcuna presta-
zione (GALLO).

Ad ognimodo, ¢ innegabile che lo schema della promessa al pubblico si puo sovrapporre, per
lo meno in parte, al contratto di donazione verc e proprio, consentendo il perseguimento di
finalitad sostanzialmente donative, anche al di fuori del rispetto dei formalismi prescritti peril
contratto di donazione (Garro).

Secondo V'opinione piti diffusa la promessa al pubblico rientra nella categoria
delle promesse unilaterall, e come conseguenza ulteriore non necessita di
accettazione per diventare vincolante.

Una parte assolutamente minoritaria, invece, riconduce 1a promessa al pub-
blico ad un vero e proprio contratto, configurando la comunicazione del bene-
ficiario di cui all’art. 1989, 2° comma, come una vera e prbpria accettazione
{SBIsA).

Se alla promessa non & apposto un termine, o questo non risulta dalla natura
¢ dallo scopo della medesima, il vincolo del promettente cessa, qualora, entro
Vanno dalla promessa, non gli sia stato comunicato I'avveramento della situa-
zione o il compimento dell’azione prevista nella promessa (art. 198g, 2° comma).

Prima della scadenza del termine, il promettente pud revocare la promessa
{e la revoca deve essere fatta nella stessa forma della promessa ¢ in forma
eguivalente) solo per giusta causa e, cio®, peril sopravvenire di circostanze che
rendano impossibile la realizzazione della funzione della promessa stessa (cioé
la realizzazione dell'interesse ad essa sotieso, come, ad es., se il promettente ha
ritrovato cioé che voleva) e che rendano, pertanto, obiettivamente inutile i
perdurare del vincolo (art. 1990},

La promessa al pubblico va distinia dalla offerta al pubblico (art. 1336):

la prima &, infatti, un negozio unilaterale, ove l'obbligazione sorge per
effetto della sola manifestazione di volonta del promittente;
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la seconda, invece, & una proposta contrattuale (atto premegoziale), o
Veventuale vincolo obbligatorio sorge solo se alla proposta faccia seguito Vaccet-
tazione.

L'offerta al pubblico &, dunque, liberamente revocabile, finché il contratto non
sia concluso con Vaccettazione (artt. 1336, comma 2j, menire la promessa al
pubblico € revocabile sole per giusta causa.

Giurisprudenza

Qualora il datore di lavoro affidi la procedura di selezione del personale ad ung
societa esterna, senzaq tuttavia manifestare la volonta di vincolarsi ai visultati del-
Uoperato del terzo, non si & in presenza di un'offerta al pubblico, ai sensi dell’art.
1336 c.c., ma di un invito a proporre, dal quale non sorge alcun vincolo giuridico,
con la conseguenza che il comportamento tenuto dal datore di lavoro nella fase di
informazione degli aspiranti sui risultati della selezione non pud fondare ung
pretesa visarcitoria per violazione del generale obbligo di correttezza e buona fede,
obbligo che ha sempre carattere strumentale e accessorio vispetto ad altra obbli-

gazione di fonte contrattuale o legisiativa nella specie assente. Al contrario, ricorre

la diversa ipotesi dell’offerta al pubblico, giuridicamente obbligante, in presenza di
unag manifestazione della volonia del datore di lavoro di procedere, per la copertura
di posti di una determinata qualifica, mediante un concorso interno: a tal fine,
pubblicando un bando contenente tutti gli elementi essenziali (numero dei posti
disponibili, qualifica, modalita del concorso, criteri di valutazione dei titoli) e pre-
vedendo altresi il riconoscimento del diritto del vincitore del concorso di vicoprive la
posizione di lavoro disponibile e la data a decorrerve dalla quale sia destinata ad
operare giuridicamente Uattribuzione della nuova posizione, cosi impegnandosi ad
adempiere le obbligazioni assunte (Cass. civ., ord. 13 luglio 2020, n. 148¢4).

It prospetio informativo apposto da un istituto di credito all'interno di un fasci-
colo non é sussumibile sotto la disciplinag dell’art. 1336 c.c. (offerta al pubblico),
qualora st traiti in modo inequivocabile di una mera campagna pubblicitaria non
in grado di vincolare in alcun modo la banca alla erogazione del servizio prospet-
tato (Trib. Roma, sent. 13 gennaio 2021, N. 58z2).

5. 1titoli di crediio (artt. 1992 s8.).

11 titolo di credito & un documento contenente la promessa unilaterale di
effettuare una determinata prestazione a favore di chi presentera detto titolo al
debitore.

I caratteri dei titoli di credito sono:

Incorporazione: il dirvitto & incorporato nel titolo, nel senso che la circolazione
del diritto di credito & atfuata attraverso quella del documento, quale bene
mobile {(in particolare, ex art. 1153}, pertanto l'acquirente del documento acgui-
sta automaticamente anche il diritto che vi & indicato, nei limiti in cui vi &
indicato.
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Letteralitd: corollario del principio della incorporazione & che il diritto ¢
eterminato dal contenuto letterale del titolo.
 Autonomia: colui che risulta, in base alla legge di circolazione del titolo,
tolare di esso, esercita un diritto proprio, autonomo ed indipendente dai pre-
cedenti rapporti intercorsi fra altri titolari ed il debitore.
1 debitore non pud infatti opporre al titolare del documento (in virtt delle
norme sulla circolazione) le eccezioni personali riguardanti i rapporti personali
di quest'ultimo con i precedenti possessori, a meno che non si provi che il
_ pOsSSessore, nell’acquistare il titolo, ha agito intenzionalmente a dannoc del de-
pitore medesimo (art. 1993, 3° comma).
1 titoli di credito sono classificati in:
. Titoli nominativi: sono intestati ad un determinato soggetto.
Tale intestazione risulta sia dal titolo che dal registro dell’emittente.
Ti trasferimento del titolo nominativo si opera mediante la doppia annotazione
del nome dell'acquirente sul titolo stesso e sul registro deli' emittente oppure con
il rilascio di un nuovo titolo (art. 2022).
Titoli all’'ordine: sono anch’essi intestati (solo nel titolo) ad un soggetto, ma
recano, inoltre, una clausola “all’'ordine”, che consente all'originario intestatario
ed ai successivi giratari di ordinare al debitore di eseguire 1a prestazione a favore
di un altro, determinato, soggetto (detto, appunto, giratario); I"ultimo giratario ¢
legittimato ad esigere la prestazione.

Titoli al portatore: non sono intestati ad alcun soggetto.

Per il frasferimento del titolo (e quindi della legittimazione ad esigere la pre-
stazione) & sufficiente la semplice consegna.

6. Irapporti obbligatori di fatto tipici (artt. 2028 ss.).

Si & gia definita questa categoria, nell’ambito delle fonti delle obbligazioni.

Qui si pud aggiungere che, storicamente, nell’ambito dei ¢.d. quasi-coniratti,
la ripetizione delYindebito nasce come rimedio per ovviare all’astrattezza dei
modi di trasferimento della proprieta tipici del diritto romano (la mancanza di
una giustificazione non determinava la nullita del trasferimento, se ne venivano
rispettate le formality solenni, ¢.d. vestimento); la gestione degii affari altrui
come rimedio per consentire un'estensione degli effetti tipici del mandato a
fattispecie nelle quali qualcuno aveva assunto la gestione di affari altrui in
sifuazioni di emergenza senza previo incarico; 'arricchimento senza causa, ©
meglio ancora 'actio de in rem verso, come istituto per consentire il recupero di
guanto lucrato senza causa a spese di un altro {(Garro).

A partire dal ventesimo secolo Uespressione tradizionale quasi contratti € perd stata progres-
sivamente abbandonata e sostituita da altre giustificazioni.

In questa prospettiva il principio generale che vieta di arricchirsi senza causa a spese di un
altro & assurto al rango di principio ispiratore e polo di attrazione dell’intera disciplina.
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| SEZ C |
LE OBBLIGAZIONI SOGGETTIVAMENTE COMPLESSE

1. Isoggetti del rapporto obbligatorio.

I titolari del rapporto giuridico obbligatorio sono il soggetto passivo (o debito-
re} ed il soggetto attivo (o creditore).

Soggetto passivo € colui che ha il dovere giuridico di eseguire una prestazio-
ne, suscettibile di valutazione economica, volta a soddisfare un interesse anche
non patrimoniale del soggetto attivo.

Soggetio attivo & chi ha il potere di pretendere quella prestazione per realiz-
zare un suo interesse, anche non patrimoniale (ad esempio, un interesse cultu-
rale, artistico ecc.).

1 soggetti del rapporto obbligatorio si definiscono anche parti. Con tale ter-
mine siintende un centro di interessi. La parte rimane, guindi, unica anche se
essa comprende pill persone.

Lavendita & un contratio con due parti, il venditore ed il compratore, anche se
pitl persone possono concorrere a formare la parte venditrice o la parte acqui-
rente.

Siparla in tal caso di parte soggettivamente complessa.

I vincolo che lega i due soggett € un vincolo giuridico, cioe caratterizzato dalla
responsabilita patrimoniale per il caso d'inadempimento. La legge dispone,
infatti, che il debitore risponde dell'adempimento con tutti i suoi beni presentie
futuri {(art. 2740). Ne deriva, che se questi non tiene il comportamento dovuto
(cioé non adempie)}, il creditore pud rivalersi sui suoi beni per soddisfare coat-
fivamente il proprio interesse.
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Secondo una autorevole dottring (Gazzow, Bianca) due sono i principi che
caratterizzano i soggetti dell’obbligazione:

il principio del dualismo dei soggetti. Il rapporto intercorre tra due titolar
distinti che sono portatori di interessi tra loro contrapposti;

il principio di determinatezza dei soggetti. Quando nasce I'obbligazione i
soggetti creditore e debitore devono essere determinati o determinabili.

Pud accadere che il soggetto attivo sia indeterminato ma determinabile, come
si verifica nelle obbligazioni originate da promesse al pubblico (ad esempio,
dard cento a chirifrovera il cane disperso) o da titoli di credito. Nel primo caso
il soggetto creditore & prima astrattamente individuabile e, poi, viene in concreto
determinato nel momento in cui versa in una specifica situazione o quando pone
in essere un particolare comportamento o azione. Nel secondo caso 2 il possessg
del titolo che individua il creditore. ‘

Puo, inoltre, succedere che sia il soggetio passivo ad essere indeterminato, ma
determinabile. Cio accade nelle obbligazioni propter rem, nelle qualila qualita di
debitore ricadra sul soggetto che si trovera in un rapporto reale con una cosa.

2. L’obbligazione parziaria.

Sitratta di una obbligazione con pili soggetti ognuno dei quali & titolare diun
diritto o portatore di un obbligo parziale, che & commisurato in modo proporzio-
nale alla partecipazione al rapporto obbligatorio.

Cosi, nell’ipotesi di vari creditori, clascuno dei contitolari potra pretendere dal
debitore soltanto la propria parte, mentre nell'ipotesi di diversi debitori, ciascu-
no di essi rispondera limitatamente alla propria quota.

Se due debitori, Tizio e Caio, devono 100 ad un unico creditore, Sempronio,
guestultimo potra esigere solo 50 da ognuno dei suddetti debitori.

Quando ad una prestazione divisibile corrisponda effettivamente una esecu-
zione pro-parte, in sede di attuazione dell’obbligazione, si & di fronte alla vera
obbligazione (ad attuazione) parziaria.

I’obbligazione parziaria non e, quindi, un aggregato di pilt obbligazioni con-
nesse, dal momento che ¢io significherebbe voler accomunare fenomeni tra loro
eterogenei.

Fatta guesta precisazione di ordine teorico, € opportuno rilevare che, in realta,
non & sempre facile tracciare una linea di confine tra i due fenomeni ¢ la stessa
dottrina non ¢ unanime nell'interpretare questo tipo di obbligazione.

I’esempio tipico che viene tradizionalmente fatto a proposito di obbligazione parziaria &
quello di cui all'art. 754, 1° comma, riguardante I'obbligo di pagare i debiti ereditari, cui sono
tenuti gli eredi personaimente in proporzione della loro quota ereditaria. Orbene, appare
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quanto meno dubbio se, in tal caso, si configuri effettivamente un’obbligazione parziaria o non,
wiceversa, una serle di pin obbligazioni autonome, nascentl ex lege direttamente in capo ai
singoli coeredi e rapportate alle rispettive quote ereditarie (Busseruy).

ciurisprudenza
T caso di obbligazioni assunte dal condominio nei confronti di terzi vige il criterio

_della parziarieta e non della solidarieta (Cass. civ., sez. un., sent. 8 aprile 2008, n.
9148).

Il creditore del condominio che disponga di un titolo esecutivo nei confronti del
condominio stesso ha facolit di procedere all'espropriazione di tutti | beni comuni,
ai sensi degli artt. 2740 e 2910 c.c., vi inclusi | crediti vantati dal medesimo condo-
minio verso 1 singoli conddomini per i contributi da loro dovuti in base a stati di
ripartizione approvati dali’assemblea, e, in tal caso, la relativa esecuzione forzata
deve svolgersi nelle forme dell espropriazione dei crediti presso terzi di cui agli artt.
5473 8s. c.p.c. (Nella specie, la S.C. ha precisato che non venive in rilievo i principio
di parziarieta delle obbligazioni condominiali} (Cass. civ., sent. 14 maggio 2019, A.
12715},

Le obbligazioni condominiali, in quanto pecuniarie e come tali naturalmente
divisibili ex parte debitoris, difeftano del requisito dell’unicita della prestazione.
Per tale ragione, in assenza di una disposizione normativa diversa, fali obbligazio-
ni non sono soggette al regime della solidarietd, bensi a quello della parziarietd
(Cass. civ., sent. 9 glugno 2017, n. 14530; Cass. civ.,, sent. g gennaioc 2017, n. 199).

La responsabilita solidale dal lato del creditore vale solo per le obbligazioni per
loro natura indivisibili, mentre per quelle divisibili, quali sono le obbligazioni pe-
cuniarie, vale la regola dell’'obbligazione parziaria (Trib. Roma, sent. 22 maggio
2020, 1. 7611}

3. L’obbligazione solidale.

E una obbligazione con pluralitd di soggetti la cui nozione & puntualmente
delineata nell’art. 1292 (dalla significativa rubrica “Nozione della solidarieta”),
come quel meccanismo per cul, in presenva di piti debitori tenuti alla medesima
prestazione, clascunc pud essere costretto all’adempimento per la totalita, con
Veffetto che 'adempimento di uno libera gli altri (solidarieta passiva) e, vicever-
sa, in presenza di pit creditori, ciascuno ha diritto di chiedere I'adempimento
dellintera obbligazione e Vadempimento conseguito da uno di essi libera i
debitore verso tuttl i creditori (solidarieta attiva).

La solidarietd, dungue, rappresenta un vincolo, in fase esecutiva, ra piu
debitori o pitt creditori, assumendo in particolare, nel quadro delle obbligazioni
soggettivamente complesse, la qualifica di modalita tipica di attuazione del rap-
porto obbligatorio. La plurality pud aversi, quindi, dal lato attive o dal lato
passivo o da entrambi 1 lati del rapporto.

Ll

L

2



396

PARTE QUINTA — L'OBBLIGAZIONE

La fideiussione determina la responsabilita solidale e concerne percis la po.
sizione passiva del debitore principale e del garante ai sensi dell’art. 1944, 19

comma.

La pluralita soggettiva non & perd I'unico elemento che occorre per configy-
rare la solidarieta attiva o passiva, in quanto & necessario, nella prima ipotesi,
che ciascuno dei creditori possa pretendere Uadempimento dell'intera Cbbliga-

zione e I'adempimento conseguito valga a liberare il debitore nei riguardi di tutg

i creditori {art. 1292), mentre nella seconda ipotesi, che ogruno dei condebitor

possa esser costretto all’adempimento per lintero e che, adempiendo, liberi

anche gli altri.
Presupposti dell’'obbligazione solidale sono:
la presenza di una pluralita di soggetti debitori o creditori;
Uesistenza di un'unica prestazione (c.d. aedem res debita);
l'esistenza diuna pluralita di vincoli obbligatori (c.d. aedem causa obligan-
di) che scaturiscono dallo stesso fatto giuridico ed hanno, pertanto, stessa causa
€ stesso contenuto,

La funzione dell’obbligazione sclidale & diversa a seconda che si trath di
solidarieta passiva o attiva.

Nel caso di solidarieta passiva, che e sicuramente il pits ricorrente, la funzione
& di garanzia in guanto il creditore, potendo esigere Vintera prestazione da
ognuno dei debitori, ha maggiori possibilita di essere soddisfatto ed & cosi pil
sicuro dell'adempimento. Questo non significa perd che I'obbligazione solidale
passiva sia costituita a causa di garanzia, poiché I'obbligo solidale presenta ia
causa che ¢ posta a base del proprio titolo costitutivo {ad esempio, vendita,
accollo, fideiussione, ecc.).

Nel caso di solidarieta attiva, invece, la funzione & quella di agevolare Ueser-
cizio del divitto di credito, atteso che ogni creditore pud pretendere dal debitore
la prestazione per intero ed ogni debitore pud liberarsi eseguendo 'intera pre-
stazione in favore di uno solo dei creditori, evitando cosi di doversi informare
circa la misura delle rispettive quote. v

La dotirina dominante {Branca) ravvisa nell’obbligazione solidale una serie di
rapporti (come conferma, peraltro, la rubrica dell’art. 1293 che recita: “Modality
varie dei singoli rapporti”) e non gia un rapporto unico.

Analizzando la fonte, le modalita di esecuzione del debito o di esercizio della
pretesa e la ripartizione interna, si ha la riprova che I'obbligazione solidale
significhi coesistenza di pil rapporti.

Quanto alla fonte essa puo essere differente per ciascuno dei soggetti debitori
o creditori, come sovente accade in pratica.

La solidarieta attiva pud avere una fonte convenzionale o legale. Tale soli-
darieta deve essere stabilita in modo esplicito € non si presume.

La solidarieta passiva ha una fonte prevalentemente legale. L'art. 1294 san-
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isce una presunzione di solidarieta tra condebitori nei confronti del creditore,
alvo che risulti diversamente dalia legge o dal titolo.

Sipensi, ad esempio, alla fideiussione, o all’accollo di debito altrui, convenzio-
nale o legale, alla responsabilitd del conducente di un veicolo che abbia prodotio
un danno nella circolazione.

Secondo una opinione (Bianca), Videntita della fonte o l'unicita della prestazione sono un
presupposto indispensabile per I'applicazione della presunzione legale di solidarieta passiva,
ma non sono condizione necessaria della solidarieta, conl'effetto che, anche in mancanza delle
stesse, si pud avere solidarietd, qualora sancita dalla legge o dalle parti.

La disciplina della solidarieta € prevista dal codice agli artt. 1292 ss.
Vari sono i principi affermati dalle norme sopra richiamate. Tra essiricordia-
mo:
il pagamento eseguito da ogni condebitore (solidarieta passiva) o in fa-
vore di ciascun concreditore (solidarietd attiva) estingue U'obbligazione;
al debitore solidale che ha corrisposto 'intero ammontare dovuto al credi-
tore spetta Uazione di regresso verso gli altri condebitori, dai guali potra ripe-
tere le rispettive quote di debito, o U'intera prestazione eseguita qualora I'obbli-
gazione sia stata contratta nell'interesse esclusive di uno degli obbligati (ad
esempio, nella fideiussione). Il condebitore potra agire in regresso anche in caso
di pagamento parziale, se superiore alla sua parte e nei limiti dell’'eccedenza di
essa;

Glurisprudenza

I condebitore solidale, sia “ex contractu” sia “ex delicto”, che paga al creditore
una somma maggiore rispettc a quella dovuta, ha diritto di regresso anche se non
ha corrisposto lintero, giacché anche in tal caso, come in quello del pagamento
dell'intero debito, egli ha subito un depauperamento del proprio patrimonio oltre il
dovuto, con corrispondente indebito arricchimento dei condebitori (Cass. civ., sent.
27 agosto 2018, n. 221197).

Non e vietata un’azione di regresso in via anticipata, proponibile cioe dal coob-
bligato solidale contro un altro coobbligato gia nel corso dell azione intrapresa dal
creditore nei confronti di uno dei debitori. Conseguenza di questa anticipata forma
di regresso & che il coobbligato solidale, condannato a pagare lintero al creditore,
potra recuperare la quota riconosciutagli in sede di regresso contro Ualtro coobbli-
gato — peraltro — solo dopo il pagamento da parte sua, dell’intero debito (Cass.
civ., sent. 28 maggio 2010, n. 13087).

La responsabilita personale e solidale prevista dall’art. 38 c.c. a cavico di colui
che agisce in nome e per conto dell’associazione non riconosciuta non ¢ collegata
alla semplice titolarita della rappresentanza dell’associazione, ma all’attivita ne-
goziale concretamente svolta per conto di essa e concretizzatasi nella creqzione di
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-

rapporti obbligatori fra questa e { terzi (Trib. Monza, sent. 16 settembre 2021 4 peraltra dottrina (Braxca), in detta circostanza non verrebbe menol'essenza della solidarieta,

1607).

sssia il fatto che tutti sono obbligati per Vintero e che adempimento di uno libera tutti ghi attyi
frrilevanza deghi eventi sfavorevoll che colpiscono uno dei debitord soliday

. I Y Giurisprudenza
rispetto agli altri condebitori; Giunisp

Tn caso di transazione stipulata dal creditore solo con uno o alcuni dei coobbligati
o comungue di adempimento parziale di una obbligazione solidale, gli effetti sono
diversi a seconda che la somma incassata dall’accipiens sia pari o superiore alla
guota virile gravante sul condebitore solvens, oppure la somma incassata sia ad
essa inferiore. Nel primo caso, il residuo debito gravante sugli altri debitori in
solido si riduce in misura corrispondente all importo pagate dal condebitore che ha
wransatto; se, invece, la somma versata & stata inferiore alla quota che faceva
idealmente capo al condebitore che ha raggiunto 'accordo transattivo (come la
sentenza impugnata hae constatato nel caso in esame), il debito residuc gravante
sugli altri coobbligati deve essere ridotto in misura pari alla quota ideale di chi ha
transatio (Cass. civ., sent. 24 settembre 2021, 7. 25980},

La rinuncia alla prescrizione fatta da uno dei debitori non vale per gii aliri. A}
contrario ed in via eccezionale Uinterruzione della prescrizione fatta dal
tore nei confront di uno del debitori in solido vale anche nel riguardi degli alts
debitori (art. 1310, 1° comma).

rilevanza degli eventl favorevoll che si verificans nei confronti di un de-
bitore solidale rispetto agli alfri condebitori.

La remissione fatta dal creditore ad uno dei debitori libera tutti i condebitort
s ; o i . Le obbligazioni indivisibili e divisibili,
Quanto alla natura gluridica dell’obbligazione solidale occor 4 & 5
rapportl interni ed esterni.
Rapyportl interni (fra condebitori e tra concreditori). Tre sonc le principali
teorie:

e distinguere ir.
11 concetto di obbligazione divisibile e visibile affer

getto del rapporto obbligatorio, o al mod fi incul g ;.esta} & smt 0 CC mtmmpla to dm

contraenti.

teoria del rapporto di mandate. L'azione di regresso si fonda sull'obbligo

del mandatario nei riguardi di uno o pit mandanti.

teoria dell’arricchimento indebito. L'azione di regresso si fonda sull'inde-
bito arricchimento del creditore che ha riscosso Uintero ammontare, o dei con-
debitori che non hanno corrisposto la prestazions;

teoria della gestione di affaxi alivui. Per i sostenitori di guesta tesi il con-
debitore che paga pure il debito altrui deve considerarsi un gestore di affari, 8i
abietta perd che chi paga non lo fa solo nell’interesse alirui, ma anche nell'inte-

Orbene, soltanto se vi & una pluralith di soggetti, la divisibilitd o indivisibilita

assume effettivamente importanza.

Lanozione diindivisibilith & puntualmente fissata dalla legge, all’art. 1516 che

recita: « obbligazione & indivisibile guando la prestazione ha per oggetto una cosa
o un fatto che non &
stato considerato dal i e parti contraenti ».

uscettibile di divisione per sua natura o per il wmodo in cui 2

soggettiva.
la sua natura, non & su-

Lindivisibilita pud, dungue, essere sia oggettly

carico del creditore un onere di preventiva richiesta {c.d. beneficium ordinis) o di escussione di
uno dei debitori. Tale schema sarebbe incompatibile con la possibilita riconosciuta al creditore

¥ oggettiva qualora Uoggetto della m"evtzwone per
resse proprio. scettibile di divisione, pena la perdita o la diminuzione del suo valore.
Rapporti esterni {fra condebitori e creditore e fra concreditori e

Due sono le teorie esistenti:

teoria del vincolo unico. L'obbligazione & una sola, mentre 1 soggetti sono
molteplici;

teoria del vincolo plurimo. Visono
comune interesse.

¥ questa la posizione assunta dal codice {(art. 1293).

debitore).

Non si possono dividere un pollo vive o un'opera d'arte quale un quadro.

«F

[0

pit obbligaziond tra loro collegate daun soggettiva allorguando Vindivisibilita del get O de‘l’% prestazione non
un fattc naturale, bens? il risultato di un acco elle parti {Brucca) le qual
attribuiscono all’'oggetto medesimo una partic Ea re z"u nzione

L'indivisibilitd pud, pol, essere economica in relazione a guel benl che sareb-
bero dz per sé divisibili, ma che una volta divisi perderebbero completamente di
valore {si pensi ad un emlcmm@&;di materiale, quando la frazionabilitd del
bene ¢ esclusa dalla sua stessa natura {un cavallo vivo & fisicamente indivisibile);
cppure giuridica (a favore di Rusmio) quando & una apposita disposizione nor-
wmativa che impone il vincolo di indivisibilita, in assenza di una causa naturale o

e

Parte della dottrina {Gazzom) ritiene che non vientri nell’obbligazione solidale Pobbligazione

sussidiaria che si ha quande, in presenza di una pluralita di soggetti passivi, e stato pattuito a

in tale tipo di obbligazioni di rivolgersi indifferentemente a uno o all’aliro debitore.
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intenzionale (ad esempio nel caso del c.d. maso chiuso in cul Vindivisibility

dell'azienda ¢ finalizzata ad evitare la parcellizzazione dei fondi e lo snatura-
mento dell'istituto).

Tn dottrina si discute se, quando si parla di divisibilitd o indivisibilita, si debba aver riguards
alla prestazione o all’'oggetto della stessa (cioé al bene o al fatto dovuto). Pare preferibile 1a
seconda teoria atteso che verso di questo ¢ orientato l'interesse del soggetto creditore {Cicara),

Al sensi dell’art. 1317, alle obbligazioni indivisibili & applicabile 1a discipling
delle obbligazioni solidali; da cid deriva che ciascun debitore & tenuto all'intera
prestazione in favore del creditore e clascuno di questi pud pretendere dal
debitore l'intera prestazione.

Detta disciplina subisce, perd, alcune imitazioni:

Vindivisibilita esplica efficacia anche rignardo agli eredi, in deroga al prin-
cipio sancito dail’art. 752, per cul i coeredi contribuiscono al pagamento dei
debiti in mode proporzionale alle rispettive quote ereditarie;

se si verifica una estinzione parziale (art. 1320), ciog un fatto estintivo del-
I'obbligazione limitatamente ad uno dei creditori, il debitore rimane vincolato
nei confronti degli altri creditord, i quali possono pretendere Uintera prestazione,
pur dovendo in seguito restituire al debitore adempiente la quota parte del
creditore nei cui riguardi e intervenuto il fatto estintivo.

Remissione del debito da parte di uno soltanto dei concreditori.

L' indivisibilita, quindi, caratterizzal'obbligazione indicando un determinato modo di essere
della prestazione. Questo vale tanto per le obbligazioni semplici, quanto per quelle soggettiva-
mente complesse nelle quali Vindivisibilita ha 'ulteriore prerogativa di rendere necessario un
vincolo tra i pitt debitori o i pili creditori in fase di attuazione del rapporto. Concettualmente,
perd, l'indivisibilitd non si confonde mai con tale vincolo, poiché essa rimane sempre e soltanto
un carattere della prestazione.

Nelle obbligazioni soggettivamente complesse, all'indivisibilita della prestazione corrispon-
de, di solito, un'attuazione solidale del rapporto. Tra le varie funzioni che pud assolvere il
meccanismoe della solidarieta, vi ¢ anche quella di preservare in fase esecutiva 'unita della
prestazione indivisibile. In sostanza, tra indivisibilita e solidarieta non corre allora un rapporto
ditendenziale autonomia, ma al contrario, di possibile complementaritd. Questanon & perd una
regola assoluta, dato che sono ammissibili ipotesi di obbligazioni indivisibili con pluralita di
soggetti, alle quali non corrisponda una solidarieta. B guestalaragione della riserva ("in quanto
applicabill") stabilita dall’art. 1317, circa la possibilita di estendere alle obbligazioni indivisibii
le norme dettate in tema di solidarietd. Non sempre, dungue, indivisibilita della prestazione &
tale da comportare le conseguenze della solidarietd. ¥ questa, appunto, la caratteristica del
gruppo delle obbligazioni indivisibili ad attuazione congiunta, nelle quali o perla particolare
natura della prestazione, oppure serplicemente per disposizione speciale dilegge o per volon-
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5 delle parti, si rende necessaria la partecipazione di tutti i condebitori o i concreditori all’at-

wazione del rapporto (ad esempio, V'obbligazione di una orchestra a tenere un concerto).

Alla Tuce di guanto sopra, sembra chiaro come sia inopportuna la distinzione tradizionale tra
bbb}igaziom indivisibili e obbligazioni solidali (rectius, tra obbligazioni indivisibili con pluralita
4i soggetti e obbligazioni solidall ad interesse comune), quali figure di obbligazioni soggettiva-
mente complesse, caratterizzate da vincoli di diversa natura tra i piti debitori o creditori.

e deriva che le suddette figure non debbanc essere poste sullo stesso piano di valutazione,
ma debbano essere messe in relazione a due distinti ordini di valutazione delle obbligazioni
soggettivamente complesse: il primo, avente come riferimento Ia natura della prestazione; il
secondo, avente come riferimento il modo di attuazione del rapporto.

Nulla osta, allora, a che un'obbligazione soggettivamente complessa, qualificata come indi-
visibile in base al primo ordine di valutazione, possa farsi rientrare, in base al secondo, nel
genere delle obbligazioni solidall.

Le obbligazioni divisibili sono definite dall'art. 1314, il quale dispone che
guando vi & una pluralita di debitori o di creditori di una prestazione divisibile e
Yobbligazione non & solidale, ciascuno dei debifori e dei creditori & tenuto, ¢ ha

diritto, all’adempimento nei Hmiti delia sua parte (Branca).

La molteplicita dei debitori pud essere sia originaria che successiva.

11 concetto di obbligazione divisibile & ricavabile da quello dell’obbligazione
indivisibile di cui all’art. 1316. Ne consegue che & divisibile I'obbligazione la cui
prestazione ha per oggetio un bene che pud essere separato per natura o per
accordo delle parti.

La denominazione usata nella rubrica (e spesso recepita in dotirina) non sembra molto
precisa, dal momento che il carattere della divisibilita della prestazione — sulla quale essa
poggia — puo essere proprio anche delle obbligazioni solidali, nonché delle obbligazioni sog-
gettivamente semplici {cir. art. 1181). Sarebbe preferibile parlare di obbligazioni parziarie,
giacché cid che veramente caratterizza la figura in esame &, appunto, il meccanismo di attua-
zione parziaria regolato dall’art. 1314, 5inoti, pero, come con il termine obbligazione parziaria
ia dotirina si riferisca talvolta alla figura nel suo complesso, talvolta alle singole obbligazioni in
cui guesta figura si scomporrebbe.

Secondo l'insegnamento tradizionale, V'obbligazione sembra una sola in apparenza, mentre
inrealta @ costituita da un aggregato di tante obbligazioni separate e indipendenti, quante sono
le persone del creditori o dei debitorl.

Tale orientamento trae origine da una nozione di divisibilita della prestazione che da adifo a
vari dubbi. Sostenere, invero, che si avrebbe prestazione divisibile guando ogni parte del
credito o del debito costituisce “un tutlo a sé... un tulto separato”, vuol dire essenzialmente
riferirsi ad ipotesi in cui la prestazione & addirittura divisa, ossia frazionata in una pluralitd di

restazioni autonome, seppur connesse. Qud, allora, si sarebbe certo in presenza di tante
obbligazioni quante sono le prestazioni, ma nel contempo si sarebbe anche al di fuori dello
schema tipico dell’obbligazione soggettivamente complessa, il quale, se rigorosamente inteso,
presuppone unita della prestazione.
Non sembra essere guesta, perd, la nozione piti corretta di « divisibilita della prestazione ».
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ie &, guindi, anzituito una prestazione (unica e} indivisa,
suscettibile di essere eseguita per partl.

Un Hmite alla divisibilith & previsto tra gli eredi del debitore in ambito ¢j
successioni ereditarie (art. 1315). Afferma tale norma che il beneficio della
divisione non pud essere opposto al crecditore da parte di colui che tra gli eredj
del debitore sia stato incaricato di adempiere la prestazione o che sla in possessg
delia cosa dovuta, qualora essa sia certa e determinata.

Trattasi di una ipotesi di indivisibilita sopravvenuta.

Giurisprudenza

La promessa di vendita di un bene oggetto di comunione (consideratoe dalle parti
come un unicum inscindibile) ha, come suo contenuto, un’obbligazione indivisibile,
cosi che l'adempimento e U'esecuzione in forma specifica dell’'obbligc a contrarve ex
art. 2932 C.C. devono essere richiesti nei confronti di tutti 1 promittenti venditors,
configurandosi, nella specie, un’ipotesi di litisconsorzio necessario, attesa z’z'mpg)s;
sibilita che gli effetti del contratto non concluso si producano nei riguardi di alcuni
soltanto dei soggetti del preliminare (Cass. civ., sent. 21 febbraio zo19, n. 5125).

Le obbligazioni condominiali in quanto pecuniarie sono naturalmente divisibili
per cul, in difetto di un'espressa previsione normativa che stabilisca il principio
della solidarietd, la responsabilita dei condomini nion ¢ soggetta al regime delia
solidarieta bensi a quello della parziarieta e di conseguenza le obbligazioni assunte
nell interesse del condominio vanno impuiate ai singoli componenti solo in propor-
zione delle rispettive quote secondo i criteri simili a quelli dettati dagli artt. 752 e
1295 .. per le obbligazioni eveditarie (Trib. Milano, sent. 8 ottobre 2013, n. 12446).

Inriferimento alle obbligazioni assunte dall amministratore, o comunque, nell’'in-
teresse del condominio, nei confronti di terzi — in difetto di un’espressa previsione
normativa che stabilisca il principio della solidarieta, trattandosi di un'obbligazio-
ne avente ad oggetio una somma di denaro, e percio divisibile, vincolando I'ammi-
nistratore i singoli condomini nei limiti delle sue attribuzioni e del mandato confe-
-itogli in ragione delle quote, in conformita con il difetto di struttura unitaria del
condominio — la responsabilitd dei condomini & vetta dal criterio della parziariets,
per cui le obbligazioni assunte nellinteresse del condominio si z‘mpu!a%o ai singoli
suoi componenti soltanto in proporzione delle rispettive quote, secondo criteri
simili a quelli dettati dagli artt. 752 e 1295 c.c. per le obbligazioni ereditarie (Trib.
Roma, sent. 5 marzo 2020, 1. 4819).
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[ SEZIONE I

LE OBBLIGAZIONI OGGETTIVAMENTE COMPLESSE

1. L’obbligazione cumulativa.

Si ha obbligazione cumulativa o congiunta quando il debitore deve eseguire

due o pitt prestazioni. Si tratta, pertanto, di obbligazione a contenuto complesso
_con la conseguenza che i1 debitore @ liberato solo quando avrd adempiuto com-
pletamente le varie prestazioni, anche se in maniera separata.

B possibile che le diverse prestazioni c¢he compongono I'obbligazione con-

kgiun‘ta siano di natura uguale (ad esempio, vendita di due beni omogenel) o
diversa (in questa ipotesi avremo obbligazioni miste, ad eserupio, una didareed

un’altra di fare).
L’obbligazione cumulativa si distingue da quella alternativa per il fatto che

nella prima sono dovute tutte le prestazioni dedotte nel rapporto.

5. L’cbbligazione alternativa e facoltativa.

Si configura 'obbligazione alternativa (art. 1285) allorquando le prestazioni
previste siano due o pit, ma il debitore si liberi eseguendone una soltanto.

 Sipensi, ad esempio, ad un concorsoa premi in cui il vincitore pud scegliere tra
un viaggio e un televisore, o ancora al debitore che si obbliga a concedere ipoteca
al creditore o a garantirlo mediante una fidejussione.

Cli elementi dell'obbligazione alternativa sono, dunque, 1a pluralita dell’og-
getto e l'unicita dell'adempimento.

La pluralita dell’'oggetto & data dal fatto che tutte le prestazioni sono dovute
fin dalla costituzione del rapporto obbligatorio e fino al momento in cui sia
esercitato il potere di scelta dell'una o I'alira parte (c.d. concentrazione). L'uni-
cita dell’adempimento comporta che il debitore & obbligato ad eseguire una
sola delle prestazioni dovute,

Questo tipo di obbligazione si contrappone a quella cosiddetta semplice in cui
& dedotta una unica prestazione.

Salvo diverso accordo tra le parti, la scelta spetta al debitore, ma puo anche
essere attribuita al creditore o ad un terzo (art. 1286). In alcuni casi, la concen-
trazione pud avvenire ad opera della legge (ad esempio, art. 2037, 2° commay.

Se il debitore non esegue nessuna delle prestazioni alternative nel termine
prestabilito o fissato dal giudice, la scelta compete al creditore. Viceversa, se ia
facolty & del creditore e questi non la esercita nel termine fissato, essa passa al
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al debitore, I'obbligazione stessa si estingue (Cass. civ., sent. 2 dicembre 2013, 1.
26988).

Nel caso le parti abbiano convenuto un’obbligazione falsamente alternativa, pre-
vedendo una prestazione principale e, per il caso di mancato adempimento, ung
prestazione diversa e subordinata, allinadempimento della principale il creditore
puo solo agire per la subordinata, non potendosi applicare 1 rimedi previsti per le
obbligazioni alternative e facoltative (Cass. civ., sent. 20 marzo 2018, n. 6084).

_ L/istituto della mora debendi non & compatibile con I'obbligazione negativa, in
quanto ogni violazione dell’obbligo di non fare o non dare costituisce inadem-
pimento (art. 122.2).

Giurisprudenza

In materia di obbligazioni, non si applica alle obbligazioni di non fare la discipli-
na della mora debendi e costituisce inadempimento ogni fatto compiuto in viola-
ione dell’'obbligo (art. 1222). Ne consegue che l'inadempimento dell’'obbligazione
negativa di non costruire (sul confine) rimane integrato dal mero fatto obiettivo di
avere costruito (Cass. civ.,, sent. 7 marzo 2003, 1. 3412).

SEZIONE Il
CLASSIFICAZIONE DELL'OBBLIGAZIONE CON RIGUARDO ALL'OGGETTO
DELLA PRESTAZIONE

2. Le obbligazioni di mezzi e di risultato.

Nelle obbligazioni di mezzila prestazione dovuta prescinde da un particolare
esito positivo dell’attivita del debitore, che adempie esattamente quando svolga
Y'attivita richiesta nel modo dovuto. In tali obbligazioni & il comportamento del
debitore ad essere in obligatione, nel senso che la diligenza é tendenzialmente
considerata quale criterio determinativo del contenuto del vincolo, con 'ulterio-
deve tenere un comportamento attivo. Esse si dividono i re corollario che il risultato & caratterizzato dall’aleatorietd, perché dipende,

obbligazioni di fare. Hanno ad oggetto una vera e propria attivita (ad esem- __plire che dal comportamento del debitore, da altri fattori esterni oggettivi o
pio, una prestazione d’opera); _ soggettivi.

obbligazioni di dare. Implicano la consegna di un bene; fino a quando cid
non avviene sussiste anche un obbligo accessorio di custodia (ad esempio, nella
vendita);

obbligazioni miste di fare e di dare. In esse vi & sia una attivita, che un
obbligo di consegna (ad esempio, il contratto di appalto).

Sono obbligazioni negative quelle in cui il debitore deve tenere un compor-
tamento che consista in un non fare o in una tolleranza. Ne deriva che in tale tipo
di obbligazione la prestazione ha ad oggetto il non verificarsi di un determinato
fatto o atto.

1. Le obbligazioni positive e negative.

Sono obbligazioni positive o anche detie affermative, quelle in cuiil debitore

L’obbligazione del medico & di curare il paziente non di assicurare la sua
guarigione.

Nelle obbligazioni di risultato, invece, cid che importa & il conseguimento del
risultato stesso, essendo indifferente il mezzo utilizzato per raggiungerlo. La
diligenza opera solo come parametro, ovvero come criterio di controllo e valu-
tazione del comportamento del debitore: in altri termini, & il risultato cui mira
il creditore, e non il comportamento, ad essere direttamente in obligatione.

Obbligazione di non aprire vedute; obbligazione del conduttore di non usare la

cosa locata per un uso diverso da quello stabilito nel contratto. L’appaltatore ha quale obbligazione la realizzazione dell'opera oggetto del

contratto.

Una caratteristica di questa obbligazione & rappresentata dal fatto che essa

non & percepibile all'esterno, sino a quando il debitore & adempiente. Siffatta impostazione non & immune da profili problematici, specialmente se

applicata proprio alle ipotesi di prestazione d’opera intellettuale, in considera-
zione della struttura stessa del rapporto obbligatorio e tenendo conto, altres],
che un risultato & dovuto in tutte le obbligazioni. In realtd, in ogni obbligazione si
richiede la compresenza sia del comportamento del debitore che del risultato,
anche se in proporzione variabile, sicché molti autori criticano la distinzione
poiché in ciascuna obbligazione assumono rilievo tanto il risultato pratico da

Giurisprudenza
In tema di prova dell'inadempimento di un’obbligazione negativa, il creditore ha
sempre l'onere di provare, oltre alla fonte (negoziale o legale) del suo diritto, anche
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raggiungere attraverso il vincolo, quanto 'impegno che il debitore deve porre
per ottenerlo (Branca). In guesto senso la dottrina porta ad esempio propric
I'obbligazione dell’appaltatore, che deve in ogni casoe utilizzare idonee procedy-
re e modalita di esecuzione.

La giurisprudenza, pur utilizzando frequentemente la distinzione, non esita 3
convertire obbligazione di mezzi in obbligazione di risultato, dando luogo ag
una sorta di metamorfosi, guando afferma che se & verc che obbligazioni ine-
renti all’esercizio di un'attivita professionale sono generalmente obbligazioni g
mezzi, tuftavia, possono assumere anche le caratteristiche delle obbligazioni di
risultato in cui il professionista siimpegna a conseguire un determinato opus.

Sotto il profilo dell’'onere della prova, la distinzione (talvolta costruita con

prevalente attenzione alla responsabilita dei professionisti intellettuali e dej -

medici in particolare) e stata utilizzata per sostenere che, mentre nelle obbliga-
zioni di mezzi, essendo aleatorio l'esito, sul creditore incombe Vonere della
prova che il mancato risultato & dipeso da scarsa diligenza, nelle obbligazioni di
risultato, invece, sul debitore incombe 'onere della prova che il mancato risul-
tato & dipeso da causa a lui non imputabile.

Ma anche sotto tale profilo la distinzione & stata sottoposta a revisione sia da
parte della giurisprudenza che della dottrina. Infatti, la Corte di Cassazione ha
affermato che il meccanismo di ripartizione dell’'onere della prova ai sensi del-
Vart. 2697 in materia di responsabilita contrattuale (in conformita a criteri di
ragionevolezza per identitd di situazioni probatorie, di riferibilita in concreto
dell’'onere probatorio alla sfera di azione dei singoli soggetti e di distinzione
strutturale tra responsabilita contrattuale e da fatto illecito) & identico, sia che il
creditore agisca per 'adempimento dell’'obbligazione, ex art. 1453, sia che do-
mandi il risarcimento per l'inadempimento contrattuale, ex art. 1218, senza
richiamarsi in alcun modo alla distinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato.

A sua volta, 1a dotirina, sia civilistica che processualistica, tende ad un’appli-
cazione unitaria dei principi generali in materia di onere della prova, sia in tema
di inadempimento, sia di risarcimentc del danno, che, infine, in tema di risolu-
zione del contratto, indipendentemente dalla natura dell’'obbligazione (se di
mezzi o di risultato).

Giurisprudenza

Assumendo ['incarico, l'avvocato si impegna a prestare la propria opera per
raggiungere il risultato sperato ma non a conseguirlo atteso che, Ie obbligazioni
inerenti l'esercizio dell’attivita professionale sono, di regola, di mezzi e non di
risultato. Ai fini del giudizio di responsabilita rilevano unicamente le modalita
attraverso le quali il professionista abbia prestato la propria attivita, essendo
irrilevante il conseguimento di un risultato utile per il cliente. L’avvocato deve
espletare il proprio mandato adeguandosi al parametro di diligenza posto dali’art.
1176, comma 2, ¢.c., fatta salva Uoperativita dell’art. 2236 c.c. nel caso di prestazioni
particolarmente complesse da un punto di vista tecnico. Sul versante probatorio, il

ggigﬂte deve . > . . L . P ”
pmfegsiomsm ed il danno subito, viceversa, il professionista deve dimostrare

conp:
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provare unicamente il contratto € il nesso. causale tra la condotta del

Yesatto adempimento ai sensi degli artt. 1218, 1176 C.C. Nelle ipgtesz’ di ung caysa
letamente infondata, I'avvocato @ responsabile net confronti del pmpr.za.clzen—
te qualora non dimostri di gverlo sconsigliato @al!’infmprende;ﬂe un giudizio dal-
P'esito svantaggioso (App. Firenze, sent. 17 aprile 2023, 1. 791 ). '

Le obbligazioni inerenti all‘esercizio di un’attivita professionale sono, di regola,

 pbbligazioni di mezzo e non di visultato, in quanto il professionista, assumendoc

Vincarico, St impegna alla prestazione della propria opera per raggiungere il risul-
tato desiderato, ma non al suo conseguimento (Cass. civ., sent. 5 agostc 2013, ?jz‘
18612; Cass. clv., sent. 16 novembre 2012, 71 20216; App. Campobasso, sent. 7 luglio

2023, n. 221, Trib. Roma, sent. 18 settembre 2020, 1. 125802).

3. Le obbligazioni generiche e specifiche.

L'obbligazione & generica quando ha per oggetto una cosa individuata solo
nel genere o una determinata quantita di cose fungibili.

1 obblige di consegnare un gatio pechinese o un chilogrammo di farina.

Non si tratta di una obbligazione con un oggetto parzialmente indeterminato,
in quanto I'oggetto del rapporto e fin dall'inizio specificato (Bunca). L'individua-
zioﬁe 2 solo una modalita di attuazione del rapporto obbligatorio.

L’art. 1178 stabilisce che il debitore debba consegnare una €osa del genere
indicato, di qualitd non inferiore alla media. Le parti possono derogare a detto
parametro di designazione, concordandone un altro,

Caratteristiche peculiari delle obbligazioni generiche sono: ‘

la non estinzione per impossibilita sopravvenuta. In forza del principio
genus numquam perit i debitore ha sempre 1a possibilita di reperire cose del
medesimo genere di quelle eventualmente perdute;

L'impossibilitd che, ai sensi dell'art. 1256, estingue I'obbligazione o giustifica il ritardo nel-
Yadempimento & da intendere in senso assoluto ed obiettivo e consiste nella sopravvenienza di
una causa, non imputabile al debitore, che impedisce definitivamente o temporaneamente
Tadempimento. Cid pus evidentemente verificarsi solo quando la prestazione abbia per oggetto
la consegna di una cosa determinata o di un genere limitato, e non gia quando si tratta di una

cosa generica come, ad esempio, una somma di denaro.

T'acquisto della proprieta sole dopo la specificazione. Nei contratti con
effetti reali che riguardano cose generiche, il diritto di proprieta si trasferisce nel
momento della individuazione dell’'oggetto della prestazione.

W
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Una volta avvenuta la specificazione & configurabile I'ipotesi di impossibility
sopravvenuta di adempiere 'obbligazione.

Diversa dall’'obbligazione generica ¢ V'obbligazione di genus limitatum o
quasi genus. Tale obbligazione ha ad oggetto una cosa generica che, perod, deve
essere presa tra un gruppo determinato di cose (ad esempio, dare un cavallo di
una certa discendenza). In questo tipo di obbligazione, a differenza della obbii-
gazione generica, qualora vada distrutta l'intera scuderia per caso fortuito, si
intende perduto anche il cavallo e il contratto si risolvera per impossibilita
sopravvenuta non imputabile.

L’obbligazione generica si distingue da quella alternativa poiché oggetto della prima non &
la prestazione di tutti i componenti del genere, ma questo come tale, in uno soltanto dei Suoi
elementi, mentre nella seconda ogni prestazione fa parte dell’'oggetto del rapporto (TraBuccsn).

A cio si aggiunga che, Vobbligazione generica necessita di una semplice attivit esecutiva,
laddove quella alternativa richiede anche la scelta della prestazione {(Branca}.

L'obbligazione &, viceversa, specifica quando l'oggetto della prestazione & una
cosa ben definita.

Ad esempio, I'obbligo di consegnare quel cane di nome Sem.

4. Le obbligazioni pecuniarie.

Si definiscono obbligazioni pecuniarie quelle che hanno ad oggetto una
somma di denaro.

Ad esempio, I'obbligazione dell’acquirente di pagare il prezzo della merce
comprata.

Esenzaltroil tipo di obbligazione maggiormente diffusa nella realty guofidia-
na.

In virtt del cosiddetto principio nominalistico i debiti pecuniari devono es-
sere estinti con moneta avente corso legale nello Stato al tempo del pagamento
(art. 1277), che in Ttalia ¢ I'euro a far data dal 1° gennaio 1999. Se la somma
dovuta ¢ indicata in una moneta che, nel momento del pagamento, non ha pit
corso legale, il debitore deve pagare in moneta legale ragguagliata pervalore alla
prima {art. 1277, 2° comma). Qualora la somma dovuta sia indicata in moneta
straniera, il debitore, di norma, pud pagare anche in moneta legale al corso del
cambio nel giorno della scadenza e nel luogo stabilito per I'adempimento (art.
1278},

Ad avere rilievo e, dunque, I'importo nominale dell’ obbligazione e non il suo
valore concreto.

CAPITOLO XVH ~ PARTICOLARI TIPI DI OBBLIGAZIONE

1,4 moneta, in veritd, non & un bene in senso stretto, hensi une strumento di scambio che ha

‘ i ha yili &, quindi, il s Te 1 inale ma guello reale
funzione di pagamento; Cio che ha ritieve non &, quindi, il suo valore nominale ma gueuo 1

{c.d. potere di acquisto defla moneta;j {T'ORRENTE- SCHLESINGER).
e consegue che il rischio di deprezzamento della moneta :ficade sulcre Aiitcg"e,
salvo che la legge o il giudice non dispongano la ﬂvaluftazzone ?:@netama del
credito, come accade nei casi di obbligazioni pecuniarie ﬁ?ntran: iin ?&p?ﬁ)@(ﬁl\di
1avoro {art. 429, 3° comma ¢.p.c.) 0in rapporti, per esempio, tra i coniugi divor-
ziati {art. 5, 7 comma, 1. 1° dicembre 1970, 1. 8g8). o o ;
T principic nominalistico si applica, perd, ai soli debitl di valuta, c1c?e a q_ue%
debiti che sin dal momento del loro sorgere hanno per Gggettev una somma di
denarc (ad esempio, il pagamento del prezzo da parte cieﬁ’acquf.zr'enh‘ae}. ~, .
Non trova, invece, applicazione per i debiti di valore, quelli c;oe mfe sin
dall’origine hanno per oggetic una prestazione diversa dalla dazione di una

somma di danaro.

3 3 . e ate o o ineidente siradale si effetius
Ad esempio, il risarcimento del danno personale causato Ga un incidente stradale si effettua

con il pagamento di una somma di denaro.

Per fronteggiare il fenomeno costante della svalutazione monetaria, la giu-
risprudenza ha elaborate alcuni rimedi: . ' |
le clausole di garanzia monetaria. Tra esse troviamo guella di pizgameﬂzi
effettivo in valata estera e quella oro, in cui quest'ultimo metallo costituisce i
riferimento per la quantificazione della moneta; .
le obbligazioni indicizzate. In esse si tiene conto diun déter'mmato pj}fai
metro per aggiornare il valore della prestazione {ad esempio, I'indice ISTAT dei
prezzi al consumo). Questa clausola puo avere fonte legal.e. ‘ o
Ti codice civile prevede, poi, in tale ambito altri strumentia tutela d.eiicredztf;z »ef
tra i quali la possibilita per questultimo di chiedere la correspm’zs@ne degli
im‘,emjssi in caso di mora del debitore, interessi che andr\ann@ caicola’g; al tgsso
legale o a quello convenzionale ove pattuito {art. 1224‘)‘ # fatta salva ‘1‘ ultefzgr?
possibilita per il creditore di chiedere il risarcimento del danno ove dimostri di
;Neﬂo subito in conseguenza dell'inadempimento (art. 1224, 2° comma)‘ . .
A seguito delia liquidazione convenzionale o giudiziale del danno, il debito di
yalore si frasforma in debito di valuta.

5. Interessie anatocismo.

La moneta, oltre ad essere strumento di scambio, ¢ anche un bene che pud
essere alienato verso un corrispetiivo chiamato interessi. '

Gli interessi rappresentano il costo del denaro e configurano una part.].cs.la_re
cbbligazione pecuniaria accessoria, che presuppone una obbligazione principa-
le.
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Nel caso di un contratto di mutuo il mutuatario deve restituire al mutuante sia
il capitale avuto in prestito che gl interessi maturati.

Tratti caratteristici dell'obbligazione degli interessi sono:
Vaccessorietd. Se viene meno l'obbligazione principale presupposta, s
estingue anche quella degli interessi;
la fungibilita. Solo una cosa fungibile (vale a dire priva di individuality
specifica e, pertanto, passibile di sostituzione e di scambio) appartenente allo
stesso genere del capitale, pud essere oggetto di tale obbligazione che &, quindi,
pure essa pecuniaria;
la misura percentuale. Gli interessi vanne calcolatl in percentuale rispetio
al capitale;
la periedicita. Il decorso del temapo fa maturare ghi interessi che sono dovuti
inragione della durata del diritto. Le modalita di pagamento possono variare da
guella periodica (ogni anno), a quella posticipata, anticipata, o contestuale al
rimborso del capitale,
Quanto alla fonte gli interessi si suddividono in:
legali. K la legge che li prevede. L art. 1282 stabilisce il principio in virtl del
quale i crediti liguidi (ciog il cul ammontare & determinato o determinabile con
mere operazioni aritmetiche) ed esigibili {ciog suscettibili di immediato paga-
mento) aventi ad oggetto somme di denarc producono interessi di pieno diritto,
Questa norma ha carattere dispositivo, sia nel senso che la legge prevede
anche altre ipotesi di interessi legali (ad esempio, nel mutuo, art. 1815), sia nel
senso che le parti possono stabilire diversamente;

11 tasso dell'interesse legale ¢ deciso dal Ministro dell’economia e delle finanze ogni anng, con
decreto pubblicato nella Gazzetta Ufficiale non oltre il 15 dicembre dell’anno precedente a
guello cui si riferisce (art. 1284}, Attualmente e con decorrenza dal 61.01.2024 & pari a 2.5%
annuo.

L'art. 17dl 12 settembre 2014 n. 132, modificato, in sede di conversione, dalla
1 1o novembre 2014, 1. 132, all’art. 1284, dopo il comma 3, ha aggiunto i seguenti
commi 4° e 5%

14°1. Se le parti non ne hanno determinato la misura, dal momento in cui &
proposta domanda giudiziale il saggio degli interessi legali & pari a quello pre-
visto dalla legislazione speciale relativa ai ritardi di pagamento nelle transazioni
cormmerciali. ‘

[5°]. La disposizione del guarto comma si applica anche all’atto con cui si
promuove il procedimento arbitrale,

Entrambe le nuove disposizioni producono effetti rispetto ai procedimenti
iniziati a decorrere dal trentesimo giommo successivo all'entrata in vigore della
legge di conversione.

convenzionali. Sono quelli pattuiti dalle parti. Per concordare un saggio
superiore a guello legale ¢ necessaria la forma scritta. In assenza di determina-

CAPITOLO XVH - PARTICOLARI TiPt DI OBBLIGAZIONE

sione del tasso, gli interessi convenzionali si computano al saggio legale (art.
4284, 2° commayj.

Se sono convenutl interessi usurari, la clausoia & nulla e gli interessi non sono dovuti (art.
1815, 2° comma cosi come modificato dalla L n. 108/2996). Dal 14 maggio 2011 il limite oltre il
quale gli interessi sono ritenti usurari & calcolato aumentando il Tasso effettivo Globale Medio
(TEGM) di un guarto, cui si aggiunge un margine di ulteriorl quatiro punti percentuall. La
_ gifferenza tra il lirnite e il tasso medio non puo essere superiore a otto punti percentuali. Tale
wmetodo di calcolo ¢ stato introdotto dal d.1. n. 70/2011, che ha modificato V'art. 2, comma 4 deila

1'n. 108/1996, che determinava il tasso di soglia aumentando il TEGM del 50%.

Giurisprudenza

Idl n 185/2008, art. 2-bis non ha cavattere interpretative e retroattivo, onde va
escluso che, per il periodc precedente I'entrata in vigore della nuova disposizione,
possa tenersi conto delle commissioni di massimo scoperto ai fini della verifica del
superamento in concreto del tasso soglia dell’usura presunta, mentre occorrera
svolgere una doppia comparazione, ['una con riguardo al tasso soglia usurario e
T'altra alla commissione di massimo scoperto, che dunque ¢ oggetto di una rileva-
zione separata (Cass. civ., sent. 8 febbraio 2019, n. 3867).

In relazione alla funzione esercitata gli interessi si suddividono in:
moratori. Sono dovuti a causa del vitardo nell’adempimento da parte del
debitore. Costituiscono una sorta di risarcimento del danno arrecato al creditore
in conseguenza della mora nell'ottenimento della prestazione; sipensi ad esem-
pio, agli interessi previsti dal dlgs. n. 192/2012 che di recente ha sostituito il
d.lgs. n. 231/2002 in tema di lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali;
corrispetiivi. Sono quelli dovuti a titolo di rimunerazione per il semplice
fatto che il debitore ha goduto del denaro del creditore. Trovane fondamento nel
cosiddetio principio di fecondita naturale del denaro;

Interessi spettanii al mutnante per il capitale concesso in mutuo, art. 1815,

corapensativi. Sono quelli dovutl dal debitore di obbligazioni di valore, o
nell’ambito dei contratti di scambio, al creditore per il mancato godimento del
bene venduto e consegnato anticipatamente.

Dal soggetto che & obbligato a risarcire il danno conseguente da fatto illecito
del quale é responsabile.

Tale figura & di origine giurisprudenziale ed in tema di contratti di scambio ha
la funzione di riequilibrare le posizioni dei contraenti, compensando il creditore

.
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del mancato godimento ded frutti della cosa consegnata alla controparte prima ¢

i

ricevere in cambio la confroprestazione. 11 fondamento & il medesimo deglhi

interessi corrispettivi.

Giurisprudenza
Funzione primaria degli interessi &, nelle ohbligazioni pecuniarie, quella corri-
spettiva, quali frutti civili della somma dovuta e, nei contrafti di scambio, caraste-

rizzatl dallg contemporaneita delle reciproche prestazioni, quella compensativa del

mancato godimento dei frufti della cosa, consegnata all’'altra parte prima Ji vice-
verne la controprestazione. Funzione secondaria degli interessi ¢ quella risarcito-

vin, propria degli interessi di mora, | guali — presupponendo Uaccertamento del

colpevole ritardo o la costituzione in mora ex lege del debitore — devong essere

espressamente domandali indipendentemente dalla domanda di pagamento del

capitale. In tema di obbligazioni pecuniarie, gli interessi, contrarviamente a quanip

avviene nell ipotest di somma di danavo dovuta a titolo di risarcimento del danno di

cui essi integrano una componente necessaria, hanno fondamento qutonomo ri-
spetto al debito al guale accedono, sicché gli stessi — siano corrispettivi, compen-
saiivi o moralori — possono esseve attyibuiti, in applicazione degli artt. g9 e 112
c.p.c., soltanto su espressa domanda dello pavte ((Cass. Civ., sent. 19 settembre 2016,
n. 18z9z; {ass. ¢iv., sent. 23 gennaio 2008, n. 1377).

L'obblignzione risarcitoria da illecito aqguiliano costituisce un debito di valore,
rispetto al quale gli interessi compensativi valgono a reintegrare il pregiudizio
derivante dalla mancata disponibilita della somma equivalente al danno subito nel
tempo intercorso tra l'evento lesivo e la liguidazione; la relativa determinazions non
e, peraltro, auiomatica né presunta iuris et de fure, occorrendo che il danneggiato
provi, anche in vig presuntiva, i mancato guadagro derivaiogli dal vitardato pa-
gamenio (Cass. civ., sent, 5 luglio 2023, 1. 19063).

Lanatocismo & la produzione diinteressi sugli interessi {c.d. capitalizzazione
degli interessi scaduti).

Diregola, in mancanza di usi normativi contrari, gli inferessi primari scadutie
dovutl da almeno sei mesi producono interessi solo in due casi espressamente
previsti dall’art. 1283:

dai giorno della domanda giudiziale finalizzata al conseguimento degli
intevessi anatocistici;
per effetto di convenzione posteriore alla loro scadenza.

Alla luce del recente orientamento giurisprudenziale della Suprema Corte di
Cassazione, le norme bancarie uniformi predisposte dall A B.I. (Associazione
Bancaria Italiana), che consentivano la capitalizzazione trimestrale degli inte-
ressi passivi dovuti dai clienti nell’'ambito dei contratti bancari, non sono consi-
derate usi normativi, ma usi negoziali.

CAPITOLO XVIl -~ PARTICOLARI TIP!I DI OBBLIGAZIONE

sprisprudenza

11 precetto di cui all’art. 1283 pud essere derogato solo in presenza del presup-
posti indicati dalla norma o in virtu di un uso normativo, non essendo sufficiente a
}gz fine un mero uso negoziale. In materia bancaria non esiste un uso normativo,
che consenta la capitalizzazione degli interessi, né pud ritenersi che, prima della
ggwg‘gpmdenza espressa dalla S.C. a partive dal 1999, esistesse un uso normativo
idoneo a consentire alle banche di adottare clausole che prevedevano la capitaliz-
sazione trimestrale degli interessi, posto che anche antecedentemente gli utenti del
servizio bancario accettavano clausole non gia nella convinzione di adeguare il
prgprz‘o operato ad una regola giuridica, ma in quanto indotti da un sistema con-
notato dalla regola del prendere o lasciare (in questo senso, Cass. Civ., 5ez. un.,
sent. 4 novembre 2004, n. 21095; Trib. Lecce, sent. 7 giugno 2021, 1. 1715).

1.0 domanda di corresponsione degli interessi non accompagnata da alcuna

narticolare qualificazione va intesa come rivolta al conseguimento soltanto degli
interessi corrispettivi, i quali, come quelli compensativi, sono dovuti indipendente-
mente dalla colpa del debitore nel mancato o ritardato pagamento, salva Uipotesi
della mora del creditore, atteso che la funzione primaria degli interessi nelle obbli-
gazioni pecuniarie ¢ quella corrispettiva, collegata alla loro natura di frutti civili
della somma dovuta (Cass. civ.,, sent. 15 ottobre 2015, n. 20868).
L’azione di ripetizione, proposta dal cliente di una banca, il quale lamenti la
aullita. della clausola di capitalizzazione trimestrale degli interessi anatocistici
maturati con riguardo ad un contratto di apertura di credito bancario regolato in
conto corrente, & soggetta a prescrizione decennale decorrente, qualora i versa-
menti eseqguiti dal correntista in pendenza del rapporto abbiano avuto solo funzione
ripristinatoria della provvista, dalla data in cui € stato estinto il saldo di chiusura
del conto in cui gli interessi non dovuti sono stati registrati (Cass. civ., sent. 30
attobre 2018, n. 27704, Cass. civ., sez. un,, sent. 2 dicembre 2010, N. 24418).

Nei rapporti bancari, gli interessi corrispettivi e quelli moratori contrattualmente
previsti vengono percepiti ricorrendo presupposti diversi ed antitetici, giacché i
primi costituiscono la controprestazione del mutuante e i secondi hanno natura di
clausola penale in guanto costituiscono una determinazione convenzionale preven-
tiva del danno da inadempimento. Essi, pertanto, non si possone tra di lovo cumu-
lave. Tuttavia, qualora il contratto preveda che il tasso degli interessi moratori sia
determinato sommando al saggio degli interessi corrispettivi previsti dal rapporto,
un certo numero di punti percentucle, & al valore complessivo risultante da tale
somma, non solo ai punti percentuali aggiuntivi, che occorre avere riguardo al fine
di individuare il tasso degli interessi moratori effettivamente applicati (Trib. Bari,
sent. 20 luglio 20273, 1. 3042).

Ii Comitato Interministeriale per il Credito ed il Risparmio (CICR) & interve-
nuto pit volte in tema di anatocismo bancario, oggetto negli ultimi anni di un
complesso dibattito dottrinale e giurisprudenziale, emanando nuove disposizio-
ni attuative dell’art. 120, comma 2, del d.Igs. 1° settembre 1993, . 385 (c.d. TUB).

L'attuale testo dell’art. 120, comma 2, del TUB prescrive che:
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I CICR stabilisce modalita e criteri perla produzione di interessi nelle operazion;
poste in essere nell'esercizio dell'attivita bancaria, prevedendo in 0gNi €aso che:

6} nei rapporti di conto corrente o df conio di pagamento sia assicurata, nej
confronti della clientela, la stessa periodiciti nel conteggio degli interessi sia dep;.
tori sia creditori, comunque non inferiore ad un anno; gli interessi sono conteggiat
il 31 dicembre di ciascun anno e, in ogni caso, al termine del rapporto per cui song
dovuti;

b) gli interessi debitori maturati, ivi compresi quelli relativi a finanziament; g
valere su carte di credito, non possono produrre interessi ulteriori, salvo quelli ¢
mora, e sono calcolati esclusivamente sulla sorte capitale; perle aperture di credizg
regolate in conto corrente e in conto di pagamento, per gli sconfinamenti anche in
assenza di affidamento ovvero oltre il limite del fido: 1 ) gli interessi debitori sono
conteggiati al 31 dicembre e divengono esigibili il 1° marzo dell’anno successivo g
quello in cui sono maturati: nel caso di chiusura definitiva del rapporto, gli interessi
sono immediatamente esigibili; z) il cliente pud autorizzare, anche preventivamen-
te, 'addebito degli interessi sul conto al momento in cui questi divengono esigibili- in
questo caso la somma addebitata é considerata sorte capitale; Uautorizzazione ¢
revocabile in ogni momento, purché prima che Uaddebito abbia avuto luogo”.

La nuova formulazione di detta norma induce a ritenere che lintervento del
legislatore abbia inteso reintrodurre, perlomeno in parte, la legittimitd delia
pratica anatocistica a favore unicamente del sisterna bancario in presenza di
un’autorizzazione del cliente, atteso il divieto stabilito in linea generale dall’art,
1283 di cui sono destinatari tutti gli altri soggetti.

o8
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Tipi di obbligazioni

¥ SOGGETTO PASSIVO O DEBITORE

~pSeggetti i

S

SOGUETTO ATTIVO G CREDITORE

* PARZIARIA

-p Seggettivamente |
: complesse

SOLIDALE

§ b INDIVISIBILI E DIVISIBILY

S CUMULATIVA

Ly Oggettivamente
{ complesse ¥

POSITIVE E NEGATIVE

; p ALTERNATIVA EFACOLTATIVA

Con riguardo * DI MEZZIE DI RISULTATO

g all’sggetto della 5 |
prestazione ‘

GENERICHE E SPECIFICHE

¥ PECUNIARIE
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SEZIONE
- MODIFICAZIONI NEL LATO ATTIVO

1. La successione nel credito: caratteri generali.

Talvolta i soggetti che creanoc un rapporto obbligatorio vengono sostituiti nel
corso del suo svolgimento. Si parla in questo caso di modificazioni soggettive
del rapporto obbligatorio, nomenclatura con la quale si intende qualunque
mutamento riguardante la titolarita delle situazioni giuridiche soggettive facenti
capo al rapporto obbligatorio.

Tale mutamento consiste nel subingresso di un soggetto nell’altrui titolarita; in
particolare, se il mutamento interessa il lato attivo del rapporto si ha una suc-
 cessione nel credito.

Nel nostro ordinamento giuridico vige il principio della libera trasferibilita

della posizione creditoria per cui, di regola, la sostituzione del creditore non

necessita del consenso del debitore, atteso che per quest'ultimo & indifferente

eseguire la prestazione nei confronti di un soggetto (creditore originario) o diun

altro avente diritto, nonché quello della spersonalizzazione del rapporto obbli-

gatorio, per cui ogni credito pud essere oggetto di atti di disposizione.

Esempio tipico & rappresentato dai titoli di credito, che sono documenti che
incorperano il credito.

La successione nel credito pud verificarsi nei seguenti modi:

a titolo universale (ad esempio, con il testamento, oppure con la cessione di
un ramo d'azienda);
a titolo particolare. In questa ipotesi potremo aver una successione conse-
guente sia ad un atto dispositivo, che configurera, pertanto, una cessione di
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cculiarita dello schema della cessione ne consente 1'utilizzo per finalita diffe-
enti ivi compresa la realizzazione di negozi indiretti (ad es. a scopo di garanzia).
Laforma &libera in quanto il credito, come oggetto ditrasferimento, non esige
articolari forme negoziali. Data la molteplicita dei modelli contrattuali applica-
pili, pud essere necessario adottare la forma del particolare negozio tramite il
guale V'effetto-cessione si realizza.
La legge prevede espressamente casi di divieto di cessione del credito.
Cosi Vart. 1261 sancisce il divieto per i magistrati dell’ordine giudiziario, i
funzionari delle cancellerie e segreterie giudiziarie, gli ufficiali giudiziari, ghi
ayvocati, i procuratori, i patrocinatori e i notai di rendersi cessionari, neppure
~ ?er interposta persona, di diritti sui quali & sorta contestazione davantil'autorita
giudiziaria cul appartengono o nella cui giurisdizione esercitano le loro funzioni,
sotto pena di nullita e dei danni. Siffatto divieto trova spiegazione nella partico-
Tare situazione in cui versano detti soggetti.
Tale disposizione non si applica alte cessioni di azioni ereditarie tra coeredi, né
a quelle fatte in pagamento di debiti o per difesa di beni posseduti dal cessiona-
rio {art. 1261, 2° comma).
¥, inoltre, esclusa la cedibilita dei crediti aventi natura strettamente perso-
nale, quali per esempio i crediti alimentari, nonché dei crediti per gli stipendi
degli impiegati dello Stato e di altri enti {(d.p.r. 5 gennaic 1950, n. 180).

Come accennato, I'impossibilita di cedere il credito pud, infine, essere il risul-
tato di un accordo tra le parti (c.d. incedibilita convenzionale).

11 cedente deve consegnare al cessionario i documenti probatori del credito
che possiede. Se & stata ceduta solo una parte del credito, il cedente ¢ tenuto a
dare al cessionario una copia autentica dei relativi documenti (art. 1262).

Al fini della validita della cessione del credito non rileva l'accettazione da
parte del debitore ceduto o il suo consenso (art. 1260, 1° comma).

Viceversa, affinché la cessione sia efficace nei confronti del debitore ceduto e
dei terzi, occorre il rispetto di alcuni oneri.

Riguardo al debitore ceduto (art. 1264) la cessione ha effetto quando questi
I'ha accettata o quando gli & stata notificata. Cid nonostante, anche prima della
notificazione, il debitore che paga al cedente non & liberato, se il cessionario
fornisce la prova che il debitore stesso era a conoscenza dell’avvenuta cessione.

Riguardo ai terzi (art. 1265), se il medesimo credito ha formato oggetto di pit
cessioni a persone diverse, prevale la cessione notificata per prima al debitore, o
guella che da quest'ultimo & stata per prima accettata con atto di data certa,
sebbene essa sia di data posteriore. La stessa norma si osserva qualora il credito
sia stato oggetto di costituzione di usufrutto o pegno.

Per effetto della cessione, il credito passa al cessionario con tuttii privilegi, le
garanzie personali ¢ reali e gli altri accessori. Il cedente non puod trasferire al
cessionario, senza il consenso del costituente, il possesso della cosa ricevuta in
pegno; in caso di dissenso, il cedente rimane custode del pegno. La cessione non
comprende i frutti scaduti, salvo patto contrario (art. 1263).

Il codice pone un obbligo di garanzia del cedente (art. 1266).

credito (artt. 1260-1267), sia a fatto diverso, che dara luogo ad una SUrrogazions
del terzo nei diritti del creditore (artt. 1201-1205).

La successione nel credito si differenzia dalla novazione soggettiva attiva. Nel primo €asg,
infatti, la successione soggettiva si verifica in fofo nel senso che il lato attive del rapporte’
obbligatorio si trasferisce in capo al nuovo soggetto con tutti ghi accessori, le garanzie, le azioni.
e le eccezioni proprie del titolare originario; nel secondo caso, invece, si avrd solo la traslazione
del credito in capo al nuevo soggetto, mentre il rapporto giuridico originario si estingue con tutH
gli accessori, le garanzie, le azioni e le eccezioni e nasce un nuovo rapporto diverso.

2. La cessione del credito (artt. 1260-1267).

E il contratto con il quale il creditore (cedente) trasferisce, a titolo onercso o
gratuito, ad un terzo (cessionario) il suo credito verso il debitore (ceduto). Tals
cessione pud realizzarsi tra privati o tra imprese (c.d. factoring).

1i creditore pu¢ alienare il proprio credito, anche se non '@ il consenso del
debitore, sempre che il credito non abbia “carattere sirettamente personale o il
trasferimento non sia vietato dalla legge”. Le parti possono esciudere la cedibi-
lita del credito, ma detto accordo non & opponibile al cessionario, se non si
dimostra che questi lo conosceva al tempo della cessione (art. 1260).

La teoria prevalente cosiddetta unitaria sostiene che la cessione del credito ha
struttura bilaterale poiché il negozio & stipulato tra il cedente e il cessionario,
mentre il debitore € terzo rispetto all'accordo, dato che & irrilevante per lo stesso
pagare al creditore originario o al nuovo creditore (Trmarcm). Esistono altre
teorie come quella dualista che afferma la duplice struttura trilaterale o bila-
terale a seconda che il debitore ceduto accetti 0 meno la cessione (Messmro), o
come quella per cui la cessione pud assumere strutture diverse {negozio uni-
laterale, bilaterale o trilaterale) in base al tipo di rapporto oggetto del trasferi-
mento (PERLINGIERT).

La cessione del credito & qualificata come contratto traslativo consensuale
ad effetti reali; ne consegue che, ai sensi dell’art. 1376, il diritto si trasmette e si
acquista per effetto del consenso delle parti legittimamente manifestato (c.d.
principio consensualistico).

Quanto alla natura giuridica si osserva che la cessione del credito non costitui-
sce una autonoma figura negoziale, ma coincide con lo scherma negoziale tipico
che di volta in volta viene utilizzato per consentire la cessione del credito: ad
esempio causa vendendi e causa donandi.

Il cedente, quindi, anziché vendere o donare un bene ad un soggetto {detto
cessionario), gli vende o gli dona un propric credito verso un terzo {definito
ceduto).

La cessione rappresenta, quindi, uno strumento attraverso il quale si realiz-
zano molteplici fattispecie e non assume una configurazione propria, ma rispec-
chia la causa del negozio sottostante (Gazzowi, Borazzi Geri, Prruncizry). La
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In caso di cessione a titolo oneroso, il cedente deve assicurare l'esistenza dej
credito al tempo della cessione, La garanzia puo essere esclusa in forza di yp
accordo, ma il cedente resta sernpre obbligato per il fatto proprio.

In caso di cessione a titolo gratuito, la garanzia & dovuta solo nei casi e ng;
limiti in cui la legge pone a carico del donante la garanzia per Vevizione, ;

F prevista, poi, una garanzia della solvenza del debitore (art. 1267). Il ceden.
te non risponde della solvenza del debitore (¢.d. cessione pro soluto), tvanne che
ne abbia assunto la garanzia (c.d. cessione pro solvendo). In detfta ipotesi 1
cedente risponde nei limiti di quanto ha ricevuto; deve, pure, corrispondere gl
interessi, rimborsare le spese della cessione e quelle che il cessionario abbig
dovuto sopportare per escutere il debitore; deve, altresi risarcire U'eventuale
danno. Qualsiasi accordo volto ad aggravare la responsabilita del cedente &
inefficace. Quando il cedente ha garantito la solvenza del debitore, la garanzia
termina se la mancata realizzazione del credito per insolvenza del debifore &
dovuta a negligenza del cessionaric, nell'iniziare o nel proseguire le istanze
contro il debitore. ;

Particolari finalita perseguibili mediante l'istituto in esame sono 1a cessione del
credito in funzione di garanzia e la cessione del credito in luogo dell adempimento
{(art. 1198}. ‘

Siha cessione del credito in funzione di garanzia quando tra il cedente e il
cessionario esiste, fin dall'inizio, un rapporto obbligatorio in cui il primo {ceden-
te) assume le vesti del debitore ed il secondo quelle di creditore, Alla scadenza
del citato rapporto obbligatorio, il debitore, che versi in una situazione di debo-
lezza econornica, puo garantire al creditore cessionario 'adempimento della sua
obbligazione attraverso il trasferimento di un suo personale credito.

In questo modo la posizione giuridica del creditore originario viene consolida-
ta e 'adempimento dell’obbligazione & maggiormente garantito.

Siverifica, cosi, un collegamento tra un contratto principale {obbligazione {ra
cedente e cessionario) e un rapporto accessorio (contratto di cessione), dove il
secondo & in funzione di garanzia rispetto all’adempimento del primo.

Intale ipotesivié il pericolo di contrasto conil divieto del patto commissorio (v.
cap. XXIII, par. 2).

atrimoniale preesistente in cui, rispettivamente, il primo ¢ debitore ed il secon-
5 & creditore. ) .
In linea generale pud dirsi che ai sensi dell’art. 1197, il debitore puo, CQn il
nsenso del creditore, estinguere I'obbligazione eseguendo ung prestazxgne
iversa da quella dovuta. Nell'ipotesi in cui questa diversa prestazione consista
ella cessione di un credito, ex art. 1198, occorre distinguere a Secogda ;he 1@
arti abblano previsto una datio pro solvendo o pro solufo. L'ipotesi ord;nana
isciplinata dalla legge all'art. 1198 & la cosiddetta datio pro solvendo: 1a libera-
ione del cedente si realizza, dungue, con la effettiva esecuzione della prestaf
sone, che si verifica solo nel momento in cui il cessionario abbia Gttfenutq il
jagamento da parte del debitore ceduto. In tal modo, i creditore' (cegsmnarm)
onserva il credito originario verso il proprio debitore {cedente) di guisa che, se
debitore ceduto non paga, egli potra azionare il proprio originario credito vgrso
cedente stesso e pretendere pure il risarcimento del danno. La preyismne
egale pone, guindi, il rischio della insolvenza del debitore ceduto a carico del
edente. .
Nella diversa ipotesi in cui le parti nell’ambito della propria autonomia abbia-
o deciso di dare vita ad una cessione del credito pro soluto, & sufficiente la mera
sssione al creditore (cessionario) del credito che il debitore {cedente) vanta
verso un altro soggetto (debitore ceduto}, affinché I'obbligazione del cedente si
estingua nei confronti del cessionario.

Giurisprudenza

La cessione dei crediti futuri, ivi compresi quelli aventi causa risarcitoria, non ha
natura meramente obbligatoria e vi si pud procedere — quando nel negozio dispo-
sitivo sia individuata la fonte, oppure la stessa sia determinata 0 determinabile —
senza che rilevi la probabilita della venuta in essere del credito ceduto, non esisten-
do una norma che vieti la disponibilita dei diritti futuri perché meramente eventuali,
con la conseguenza che la venuta in essere del credito futuro integra un requisito di
efficacia della cessione, ma non della sua validita (Cass. civ., sent. z ottobre 2023, 1L

27600).

2.1. Figure qffini: il factoring.
Se Tizio ha ceduto al suo creditore Caio un credito vantato verso Sempronio, al

fine esclusivo di garantirne 'adempimento dell’obbligazione, Caio dovra prima
rivolgersi a Tizio, suo debitore e chiedere 'esecuzione della prestazione origi-
nariamente dedotta nel programma obbligatorio. Solo qualora questi non adem-
pia, potra richiedere a Sempronio il pagamento dovuto.

Con il termine facforing si intende un’operazione complessa in virth della
guale viene trasferito da un soggetto, solitamente un imprenditore, ad un altro
(factor), il rischio di insolvenza dei debitori del primo.

La sua struttura pud essere cosi riassunta: il creditore sottopone al factor i
contratti che ha concluso o concludera con i clienti, mentre guestultimo si
riserva di approvare, valutata la solvibilita dei clienti, 1 crediti derivanti da tali
contratti: il creditore si obbliga a cedere al factor i crediti approvati e il factor, a

Figura diversa e la cessione del credito in luogo dell’adempimento. In virtit
della genericita della causa che contraddistingue Vistituto della cessione del

credito, questo pud anche costituire un mezzo per porre in essere una datio in
solutum, qualora tra il cedente ed il cessionario vi sia un rapporto giuridico

sua volta, si obbliga a versare al creditore, alla scadenza dei crediti, il corrispet-
tivo pattuito per la cessione, oltre a svolgere per conto del creditore 1 servizi di
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contabilizzazione dei rapporti oggetto del contratto. Per questi servizi il factor
trattiene una somma calcolata in genere in misura percentuale sul valore nomi:
nale dei crediti (Gargano).

La cessione pud essere effettuata pro soluto o pro solvendo a seconda che
factor si assuma o meno il rischio dell'inadempimento del debitore ceduto.

La funzione di questa figura contrattuale & di agevolare in vari modi l'attivity
dell'imprenditore che pud cosi ottenere vantaggi commerciali, gestionali e f-
nanziari.

Si pensi, ad esempio, alla certezza di incassare a scadenze predeterminate 1
corrispettivo per le forniture eseguite.

Sulla qualificazione giuridica del factoring dottrina e giurisprudenza sonc
divise: il factoring e stato ricondotto, di volta in volta, alla cessione o alla vendita
di crediti, ai contratti normativi, al contratto aleatorio, al coniratto atipico con
causa di finanziamento, al contratto con prevalente causa di scambio.

Giurisprudenza

In tema di contratio atipico di “factoring”, la cessione dei crediti che lo caratte-
rizza non produce modificazioni oggettive del rapporto obbligatorio e non pud
pregiudicare la posizione del debitore ceduto in quanto avviene senza o addirittura
contro la sua volonta (Trib. Milano, sent. g seftembre 2019, n. 8030).

In tema di contratti, anche dopo Uentrata in vigore della I 21 febbraio 1991, n. 52
sulla cessione dei crediti di impresa, il factoring rimane un contratto atipico il cui
nucleo essenziale & costituito dall’'obbligo assunto da un imprenditore (cedente ¢
Jornitore} di cedere ad altro imprenditore {factor} la titolarita dei crediti derivati o
derivandi dall'esercizio della sua impresa. Ne consegue che, ai fini della qualifica-
zione del contratto, che dipende dagli effetti giuridici e non da quelli pratico-
economicy, il giudice deve fare riferimento all'intento negoziale delle parti che renda
palese il risultato concreto perseguito, valutando in particolare se esse abbiano
optato per quello vendendi, per quello mandati o per altro ancora (Cass. civ., sent.
26 maggio 2020, n. 9875; Cass. ¢iv,, sent. 7 luglio 2017, n. 16850; Cass. civ., sent. 6
luglio zoog, n. 15797; Cass. civ., sent. 11 maggio 2007, n. 10833; Cass. civ., sent. 27
agosto 2004, 1. 17116).

Il contratto di “factoring”, ove postuli una cessione dei crediti a titolo oneroso in
Javore del “factor”, attribuisce a quest’ultimo la titolarita dei crediti medesimi e,
quindi, la legittimazione alla loro riscossione in nome e per conto proprio e non in
qualita di semplice mandatario del cedente, sicché il pagamento eseguito dal debi-
fore ceduto si configura quale adempimento di un debito non del cedente verso il
“factor” ma proprio del debitore ceduto verso quest’ultimo, per cui, seppur eseguito
dopo il fallimento del cedente, non comporta alcuna sottrazione di risorse alla

per
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k assa e non & sanzionato con l'inefficacia prevista dall’art. 44 I fall. {Cass. civ.,

st 2 ottobre 2015, n. 19716).

_ Di recente, si & venuta affermando una nozione di factoring in cuila causa ¢
mutevole, in quanto assumerebbe caratteristiche variabili in relazione al fine

seguito dalle parti: in quest’ottica, le susseguenti cessioni di credito si confi-
urerebbero come atti esecutivi di natura negoziale, che costituiscono la prose-

cuzione dinamica della causa posta a fondamento del contratto di factoring
(ZUDDAS), OVVETO troverebbero in esso la loro causa giustificativa (GaLcano).

Nell'ordinamento italiano il contratto di factoring ¢ disciplinato, senza costituire, tuttavia, un

contratto tipico. Come & stato affermato dalla dotirina (Tuccy), in questo seguita anche dalla
_ glurisprudenza (Cass. civ., sent. 2 febbraio 2001, n. 1510), la disciplina dettata dallal. 21 febbraio

1991, . 52, che regola la cessione di crediti d'impresa, si sovrappone a guella del contratto

‘ atipico senza assorbirlo, né sopprimerlo. In particolare, 1a L. n. 52/1991 si applica alle cessioni
realizzate tra un imprenditore e una societa o ente pubblico nel cui oggetto sociale compaia
_ I'acquisto di crediti d'impresa e il cui capitale sociale, o fondo di dotazione, sia particolarmente
solido. Inoltre, le cessioni devono essere effettuate verso corrispettivo ed avere ad oggetto

crediti sorti nell’esercizio dell’attivita d'impresa del cedente. La legge, quindi, ha un campo di
applicazione ristretto solo a determinate ipotesi di factoring e non ne esaurisce tutte le possi-
bilita, con effetto che, per quanto non espressamente disciplinato tornano applicabili le regole
generali degli artt. 1260 ss.

Varilevato, infine, che lalegge non usa il termine factoring ma solo 'espressione “cessione di
crediti & impresa”. Come appare chiaro dal titolo della legge citata, il factoring & ancora trattato
con riguardo prevalente alla cessione di credito su cui si fonda, la quale, se pur ne él'elemento
essenziale, tuttavia non esaurisce la figura atipica di tale contratto.

Conlal 14 luglio 1993, n. 260, & stata data piena esecuzione alla Convenzione Unidroit sul
factoring internazionale, siglata ad Ottawa il 28 maggio 1988, che ha lo scopo di facilitare la
cessione di crediti presenti e futuri, da una impresa produttrice di beni o servizi ad un'altra
impresa iscritta in un apposito albo. La disciplina prevede espressamente la cedibilita di crediti
futuri, purché determinabili, ed il sorgere automatico della garanzia della solvenza, che puo
essere eschusa su accordo delle parti. Ulteriore criterio di opponibilita della cessione ¢ quelio
della data del pagamento del credito al cedente.

L'importanza dei servizi forniti dalla societa di factoring & sottolineata anche dall’art. 1 della
Convenzione Unidroit sul factoring internazionale, che prevede, al fine della qualificazione di
una pattuizione di cessione del credito come contratto di factoring, ai sensi della citata Conven-
zione, ia necessita che la societd cessionaria si impegni a fornire almeno due dei seguenti
servizi: il finanziamento del fornitore (cio il prestito o il pagamento anticipato); la tenuta della
contability; 1'incasso dei crediti; la garanzia dell’eventuale inadempimento dei debitori.

3. La surrogazione (artl. 1201-1205).

La surrogazione & un effetto successorio nel lato attivo del rapporto obbliga-
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torio, che si realizza nel momento in cul un terzo adempie l'obbligazione d
debitore e si sostituisce al creditore. La successione pud aversi solo nej ca
previsti dalla legge, atteso che costituisce un’eccezione alla regola generale S8
condo la quale I'obbligazione si estingue a seguito dell’adempimento.
Diverse sono le fonti della surrogazione previste dal codice:
per volonta del creditore (art. 1201), il quale ricevendo il pagamento day
erzo puo farlo subentrare nei propri diritti verso il debitore (c.d. surroga pe
qmetanza} Questa dichiarazione, deve essere espressa, e contestuale al paga

mento. Siffatta figura di surrogazione di ricollega all’'adempimento del terzoen

art. 1180;

per volonta del debitore (art. 1202}, i quale nel prendere a mutuo una

somma di denaro o altra cosa fungibile per adempiere I'obbligazione, pud sost.
tuire il mutuante nei diritti del creditore pagato anche senza il suo consensg.
Affinché la surrogazione sia efficace devono sussistere le seguenti condizioni:
— il mutuo e la quietanza devono risultare da atto recante una data certa:
— nellatto di mutuo deve essere indicata in modo espresso la destinazions
della somma oggetto di mutuo (ad esempio, il pagamento di Mevio);
— nell’atto di quietanza deve essere menzionata la dichiarazione del debitore
sulla provenienza della somma utilizzata per il pagamento (ad esempio, il finan-
ziamento dato dalla Banca);
per volonta della legge (art. 1203). La surrogazione opera di diritto nelle
seguenti ipotest:

— avantaggio di chi, essendo creditore, ancorché chirografario, paga un altre
creditore che ha diritto di essergli preferito in ragione di una causa legittima di

prelazione;
— a vantaggio dell’acquirente di un immobile che, fino alla concorrenza del

prezzo d’acquisto, paga uno o piti creditori a favore dei quali I'immobile & ipote-

cato;

— avantaggio di colui che essendoe tenuto con altri o per aliri al pagamento del
debito, aveva interesse di soddisfarlo;

— a vantaggio dell'erede con beneficio di inventario che paga con denaro
proprio 1 debiti ereditari;

- negli altri casi previsti dalla legge,

Nelle suddette ipotesila surrogazione si definisce legale non solo perché trova
nella legge la fonte che conferisce al terzo che paga il diritto di surrogarsi, ma
anche perché detto effeito si verifica automaticamente.

Per la dottrina prevalente la ratio della surrogazione & da rintracciarsi in un
criterio di economicita dei traffici giuridici. In effetti, con il pagamento da parte
del terzo, il creditore e soddisfatto e il debitore dovrebbe instaurare un nuovo
rapporto con il solvens, mentre, attraverso tale istituto, in seguito al pagamento si
realizza il trasferimento del diritto in capo al terzo (Bicirazzr Geri).

Secondo altro orientamento, la funzione della surrogazione & di assicurare una
specie di reintegrazione del patrimonio del solvens (Macazzv).
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uanto alla natura del pagamento, ¢'e chi lo ritiene un atto non neg(}gi&ie,
supposto del meccanismo successorio (Carevoy, e chi, invece, 1o consmer.a
adempimento a tutti gli effetti, anche se provoca una estinzione dell’'obbli-
one solo relativa, essendo possibile il passaggio del diritto di credito al nuovo
ggetto (Bianca). S

1n ordine alle eccezioni opponibili al nuovo creditore, la dottrina ¢ divisa.
Daun latovi & lindirizzo che considerala surrogazione un fenomeno novativo,
n la conseguenza che al nuovo creditore sono opponibili esclusivamente le
ccezioni relative al rapporto {(Buccrsawno); dall’altra si sostiene la tesi della vicen-
traslativa, di guisa che il surrogante subentra nella medesima posizione che
eva il creditore originario, ed al primo sono opponibili tutte le eccezioni che si
tevano sollevare al secondo (Bianca).

1l credito deve presentare i caratteri della liguidita ed esigibilita. La surroga-
one non pud avvenire ove vi sia una condizione sospensiva.

_ Altra questione dibattuta & quella che riguarda l'oggetto della prestazione che, secondo
1euni, dovrebbe essere necessariamente fungibile, secondo altri no, purché esista il consenso

“el creditore. Deve, poi, trattarsi di debito trasmissibile.

11 subeniro del nuovo creditore ha efficacia anche nei confronti del terzo che
srantisce il debitore. Qualora il credito sia garantito da pegno, si applica la
disposizione prevista dall’art. 1263, 2° comma in virti della quale il possesso
della cosa ricevuta in pegno pud trasferirsi solo con il consenso del costituente.
1 art. 1205 prevede, infine, una ipotesi di surrogazione parziale, che si veri-
fica quando il pagamento & eseguito solo in parte. In questo caso il terzo surro-
ato ed il creditore concorrono nei riguardi del debitore in proporzione di guanto

_&loro dovuto, franne che vi sia patio contrario.

La surrogazione per pagamento si differenzia rispetto alla cessione del credito poiché nel
primo caso U'obbligazione viene adempiuta con soddisfacimento del creditore, mentre nel
secondo non ¢’ ancoral'adempimento. Si differenzia, poi, dalla surrogazione reale, per il fatto
che quest'ultima configura una sostituzione dell’oggetto e non del soggetto (creditore) del
rapporto obbligatorio. \

Giurisprudenza

La differenza tra delegazione di pagamento e di debito consiste nell'essenza
solutoria della prima, in cui il delegato provvede al pagamento senza assumersi
T'obbligo, e nell'essenza obbligatoria della seconda, in cui il delegato si aggiunge al
delegante nella veste di debitore del delegatario che quindi avra azione anche nei
suoi confronti. Posto che I'assunzione del debito non abbisogna di formule sacra-

mentali, stabilive la tipologia di delegazione & accertamento che spetta al giudice di

merito (Cass. civ., sent. 22 febbraio 2022, n. 5755).
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4. La delegazione attiva. Dal punto di vista strutturale la delegazione, secondo una parte della dottrina
condivisa dalla giurisprudenza, rappresenta un negozio trilaterale (Mzssmro),
mentre secondo altra dottrina, si realizza attraverso un negozio bilaterale tra
delegato e delegatario (Rescieno). Altro orientamento sostiene, poi, che la dele-
azione si struttura attraverso una pluralita di negozi tra loro separat, bilate-
rali e unilaterali e segnatamente Iincarico delegatorio {c.d. delega), 'atto di
assegnazione e la promessa del delegato, negozi che concorrono tutti insieme ad
attiare una operazione unitaria che e I'incarico delegatorio (Bianca). Vig, infine,
un ultimo indirizzo per il quale la delegazione & un negozio che si perfeziona
attraverso lo schema dell’art. 1333 (Gazzoni).
Due sono le forme tipiche di delegazione quella promissoria e guella di
_ pagamento.
La delegazione promissoria, o di debito, detta anche delegatio promittendi, €
ynincarico che il delegante conferisce al delegato di assurnere una obbligazione
 verso il creditore (art. 1268}
Ha la funzione di corroborare il vincolo obbligatorio e di appronfare un

pagamento futuro.

La delegazione di pagamento, detta anche delegatio solvendi, & invece un
incarico che il delegante assegna al delegato di eseguire un pagamento al dele-
gatario ed ha, pertanto, una funzione meramente solutoria {(art. 1269).

La deleggziﬂne attiva costituisce un'altra ipotesi di modificazione Soggettﬁ;&
nel lato attivo del rapporto obbligatorio, della quale si trattera nell’ambito de}k‘
paragrafo dedicato alla delegazione passiva (v. infra sez. II, par. 2)

| SEZIONE Il

LE MODIFICAZIONI NEL LATO PASSIVO

1. La successione nel debito: caratteri generali.

Mentre la successione nel credito non presuppone il consensc del debitore
peril quale ¢ praticamente uguale pagare ad un soggetto creditore ¢ ad un altml
pell’ipotesi di successione nel debito questa si perfeziona solo con i’assensc;
del creditore, il quale si trova di fronte ad un nuovo soggetto la cui correttezza e
consistenza patrimoniale personale potrebbero non essere all’altezza di guelle
del debitore originario.

. Questa regola generale subisce solo un’eccezione rappresentata dalla succes-
sione a titolo universale per causa di morte, in cui 'accettazione dell’eredity
provoca la successione automatica dei debiti del de cuius in capo all’'erede.

La modificazione soggettiva nel lato passivo del rapporto obbligatorio si pud
realizzare attraverso la delegazione, I'espromissione o 'accollo.

La s.ostituzione del debitore, in ognuna delle tre figure sopra indicate, ety
avvenire in due modi:

conun cumulo di debitori. Il nuovo debitore si aggiunge al precedente {inntal
caso si parlera di una delegazione, un’espromissione e un accollo cumulativi);

con la liberazione del debitore originario. Con il necessario consenso d’ei
creditore, il nuovo debitore si sostituisce al precedente che viene svincolato
dall’obbligazione (in tal caso si parlerd di una delegazione, un'espromissione e
un accollo liberatori), con conseguente estinzione delle sue garanzie del credito
salvo diverso accordo (art. 1275) e salvala palingenesi dell’'obbligo peril debitorf;
originario liberato, in caso di invalidita della nuova obbligazione (art. 1276).

La liberazione del debitore criginario pud comportare la novazione del rap-
porto o la successione particolare del soggetto passivo (Resciono). *

Esempio classico di guesto tipo di delegazione e rappresentato dall’assegno
bancario che & uno strumento con il quale un soggetto traente (delegante) ordina
ad un altro soggetto trattario {(delegato) di pagare una determinata somma adun
terzo soggetto beneficiario (delegatario).

Si distingue, inoltre, tra delegazione cumulativa e liberatoria.

La delegazione cumulativa comporta che al debitore originario (delegante) si
aggiunga il nuovo debitore. Il creditore che ha accettato V'obbligazione del terzo
pud perd rivolgersi al debitore originario solo dopo aver richiesto al delegato,
quale nuovo debitore, 'adempimento (c.d. beneficium ordinis).

Si ha delegazione liberatoria (o privativa) quando il creditore, una volta che
gli & stato assegnato il nuovo debitore, dichiara di liberare il debitore originario.
Ricorre in tal caso una sostituzione tra i soggetti debitori. Cid si pud verificare o
tramite una novazione del rapporto, o per mezzo di una successione particolare
nel debito.

Due sono i rapporti che sussistono nella delegazione:

rapporto di provvista. E il rapporto tra delegante e delegato in virtu del
guale il secondo & debitore del primo. Di solito il rapporto sibasa suun debito del
delegato verso il delegante (c.d. delegazione su debito o coperta), ma pud confi-
gurarsi anche un rapporto senza debito (c.d. delegazione allo scoperto);

rapporto di valuta. E il rapporto tra delegante e delegatario in virthi del
guale il primo & debitore del secondo.

2. La delegazione (artt. 1268-1274).

La delegazione consiste in un ordine conferito da un soggetto (delegante) ad
un altro (delegato) di eseguire un pagamento o di obbligarsi ad eseguirlo in
favore di un terzo (delegatario).
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La delegazione pud essere titolata (o causale) quando il delegato, nel promet
tere il pagamento al delegatario, fa espresso riferimento al rapporto di provvisey

0 a quello di valuta o ad entrambi; oppure pud essere astratta (o pura), se

delegato, nell’'obbligarsi, omette di richiamare i rapporti di provvista e di valuty.
E questo lo schema previsto legalmente,

Quanto alla causa della delegazione essa coincide con la causa dei rapport

softostanti, la quale perd assume importanza, ai fini della validita e dell’adem-
pimento della delegazione, esclusivamente in guella titolata.

La delega ¢ revocabile da parte del delegante, ma solo fino a che non produce
effetti verso il delegatario (art. 1270) e salvo che non sia stata dal primo dichia-
rata irrevocabile (Greco).

Il delegato puo opporre al delegatario le eccezioni relative ai rapporti con esso
intercorrenti (ad esempio estinzione del debito per compensazione) (art. 1271},

Queste eccezioni si definiscono personali. ‘

Viceversa, nella delegazione titolata, oltre alle eccezioni personali, potranno
essere opposte al creditore delegatario anche le eccezioni relative al rapporio
interno di provvista o di valuta.

Nel caso, poi, di delegazione pura o astratta non potranno essere opposte dal
debitore delegato le eccerzioni personali, tra delegante e delegatario, in quanto il
delegato promette unicamente una determinata prestazione al delegatario, sen-
za far riferimento ai rapporti di base. Sia in dottrina che in giurisprudenza si
ritiene, comungue, che il debitore delegato possa eccepire la nullita, o Uannul-
lamento, o inefficacia di ambedue i rapporti di provvista e di valuta, qualora ne
ricorrano i presupposti (c.d. nullitd della doppia causa, Breccia).

Nella delegazione liberatoria il creditore che abbia liberato il debitore origina-
rio, non ha azione contro di lui, nel caso che il delegato diviene insolvente (art.
1274).

Siffatta regola subisce due eccezioni, con la conseguenza che il creditore con-
servera la possibilita di agire contro il debitore originario, quando:

il delegatario ha fatto espressa riserva di agire coniro il delegante;
il delegato era insolvente al tempo in cui assunse il debito nei confronti detl
creditore.

La liberazione del delegante implica I'estinzione delle garanzie annesse al
credito (art. 1275). £ discusso se la norma si riferisca solo alle garanzie prestate
da terzi o pure a quelle fornite dal debitore originario (in quest’ultimo senso,
Branca), mentre si ritiene che non riguardi i privilegi (Greco}.

Qualora I'obbligazione assunta da parte del delegato sia dichiarata nulla o
annullata e it creditore aveva liberato il delegante, I'obbligazione di questo rivi-
ve, ma non rivivone le garanzie dei terzi (art. 1276). La norma & applicabile pure
alle ipotesi dirisoluzione, rescissione e revoca della nuova obbligazione (Bianca).

2.1. Delegazione attiva.

La delegazione pud essere anche attiva, guando il creditore delegante impo-
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ne al debitore un nuovo creditore net confronti de?.a guai.e i debitorg si obbliga
R ESCIGNO). Questa sostituzione costituisce ur‘fa modlﬁcaz.mne soiggett;zfa nel .12;;?{’)
attivo del rapporto obbligatorio e si differenzia @aﬁa C€38101“.1€ @ei crﬁ:gi f@(,i poiche
1 delegazione si perfeziona con il consenso dei tre soggfattz g@;nvohz e, uf.;qui
_anche del debitore ceduto, situazione questa che non si verifica nella cessione

RESCIGNO) .

3. L’espromissione (art. 1272},

i ; ittente)}, se1 wionare 1 propri
T un contratio con cul una parte {espromitiente), senza mMenzionare 1 prop

rapporti con il debitore {espromesso), ne\ assume ﬂ; debito Yersc? il ?I{E‘d}t():ﬁ?’
k(eSpfomissario} {Ropota). L'espromittente e un sp.gggt to tgz‘zo 1zspettc: a .}"appzr}
to obbligatorio, che promette spontaneamente di adem‘g‘nere la pr‘SLa’Z}‘On‘; e'
debitore originario. Consiste, pertanto, in una assunzione de.l; demm ‘a,tr‘m
epontanea, cioé senzachevisiauna delegagicne da parte \del debl%ore originario,
ai guale non si richiede alcuna manifestazione di volonta {Ropota).

1l padre che interviene impegnandosi a pagare il debito del figlio.

Le ragioni o le motivazioni che spingono il terzo ad assumere il debito altrul
sono irrilevantl.
Si distingue tra: . B ~
espromissione cumnulativa, in cul al de’zl)xtozrew esp}.."omesso si aggmngte
Yespromittente che con costui ¢ obbligato in solido. Ii‘ cred}to?e che h:@x ‘acce.tta o]
Yobbligazione del terzo non pud, tuttavia, rivolgersi al ?ebztore _orlgmarlo sTe
prima, secondo parte della dottrina, non ha richiesto all’espromitfente, quale
nuovo debitore, Vadempimento (beneficium ordinis); ‘ ‘ )
espromissione liberatoria o privativa, nellaquale il deb.ztore espromessei
liberate sulla base di una dichiarazione espressa del credﬁ{)rg {art. 1?772,, 1
comima), restando cosl obbligato solo il terzo assum:ore.’ Ove 1 gsproz‘mtteme
isulti insolvente il creditore non avrd azione contro il debitore originario, salvo

eventuale patto conirario.

Circa la natura giuridica dell'espromissione, la dottrina prevalente ritiene che si tratti diun
vero e proprio contratio sinallagmatico, cioe a prestazioni corrigpetiive fra creditore espromis-

sario ed espromittente {Rooora, Rescieno). - :
ie affermano che la causa dell’espromissione consiste

Dotirina e giurisprudenza maggioritay oSt :
unicamente nell’assunzione del debito altrui, senza bisogno di alcuna giustificazione ulteriore.
Questa affermazione evidenzia Virrilevanza sia dei motivi che hanno indotto Vespromittente a
stipulare il contratto e sia dei suol rapporti intercorrenti con il creditore espromissario e Cor i
debitore espromesso. . -
L’autonomia causale dell’espromissione non significa, peraltro, che essa prescinda dall'o
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bligazione preesistente. Cio é specificato nel 3° comma dell’art. 1272, dalla cui lettura si evince
che V'espromittente potra sempre rifiutarsi di pagare qualora il debito dell'espromesso risultas-
se inesistente. Tanto & vero che, proprio perché la causa @ identificata con 1'assunzione dej
debito altrui, Vespromissione viene meno se il diritto dell'espromissario non esiste.

Il carattere parzialmente astratto dell'espromissione incontra puntuale con-
ferma nel regime delle eccezioni.

L'espromittente pud opporre al creditore le stesse eccezioni non personali
che avrebbe potuto opporgli il debitore originario, e quelle non derivanti da fatt
successivi all'espromissione, tra cui la nullita dell’obbligazione e Uinvalidita del
contratto di assunzione (Branca).

Sono eccezioni personali guella di annullamento del contratto per vizi del
consenso, mentre sono eccezioni derivanti da fatti sopravvenuti la remissione
successiva all'espromissione.

Inoltre, I'espromittente non potra mai opporre al creditore U'eccezione di com-
pensazione che il debitore originario avrebbe potuto far valere anche qualora la
compensazione si sia verificata prima o dopo 'espromissione {art. 1272, 3° com-
maj.

Siffatta disciplina & applicabile alla espromissione cumulativa, nonché a quel-
la liberatoria.

Nei rapporti espromittente-debitore, se questi sono regolati da un contratto
{ad esempio, un mandato), da esso dipende I'eventuale diritto di credito in favore
dell’espromittente verse il debitore. Se non vi & un contratto, occorre distinguere
tralipotesiin cuil’'operazione & stata effettuata per spirito liberale e quella in cui
tale spirito non sussista. Solo in quest'ultimo caso all'espromittente spettera il
regresso verso il debitore originario (Cicara). Negli altri casi, ivi compreso quello
di espromissione liberatoria, all’espromittente € riconosciuta la facolta di agire
ex art. 2028 (gestione di affari), o in mancanza di relativi presupposti, ex art. 2041
(azione di arricchimento) (Bianca).

A seguito dell'espromissione liberatoria le garanzie si estinguiono, salvo che
colui che le ha prestate non consenta espressamente al loro mantenimento {(art.
1275). La dichiarazione di nullita o di annullamento dell’espromissione libera-
toria fa rivivere I'obbligazione in capo al debitore originario (art. 1276), ma il
creditore non pud avvalersi delle garanzie prestate da terzi.

L'espromissione si differenzia dalla delegazione per la mancanza di un ordine ad obbligarsi
e assume la struttura di contratto a favore di terzo ex art. 1411 e precisamente a favore del
debitore originario. Nella espromissione, infatti, vi & una assunzione del debito spontanea per
cui manca I'iniziativa del debitore, manca cioé il riferimento ad una delega, che & caratteristica
propria della delegazione.
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_giurisprudenza ‘ ‘
Nell'espromissione, che si perfeziona verso il creditore, senza bisogno di un Suo
atto di accettazione, guando egli venga a Cconoscenza dell’impegno ass?_nto dal-
respromittente, la causa del contratto ¢ costituita guifamente e semp'u‘cemente
dall'assunzione del debito altrui, essendo irrilevanti sia i mpportz.mtemlz. intercor-
venti tra il debitore e 'assuntore, sia le ragioni che hanno determmaig [ mteryento
i questultimo, essendo invece necessario che il terzo, ;}resentandosz al crec:iztarg,
non ponga a fondamento del proprio impegno un preesistente accordo con I'obbli-
gato (Cass. civ., sent. 2z luglio 2021, n. 21102). o B

1'espromissione si distingue dalla promessa di pagamenm,. dzs..czplzrzajta dal!.art
1988 c.c., In quanto, mentre quest'ultima si colloca fra i negazz\un.zlat.ergh, la prima -
integra un contratto, caratterizzato dall’incontro delle volonta di chi si pone come
nuovo debitore (accanto, e talora al posto, del debitore originario) e chi lo accetta
come tale (Cass. civ., sent. 8 novembre 2022, n. 32787).

4. L’accollo {art. 1273).

1 accollo & 1a convenzione {rectius contratto) fra debitore e terzo, con la quale
quest'ultimo (accollante) assume il debito del primo (accollato) nei confronti del
creditore {accollatario). .
Listituto, ignoto al diritto romano, appartiene alla tradizione del nostro diritto
comune, dove Vaccollatio simplex era lo strumento pil idoneo a realizzare la
successione a titolo particolare nel debito.

Tl codice del 1865 non prevedeva la figura dell’accollo, che venne introdottanel
nostro ordinamento giuridico dal legisiatore del 1942, a seguito delle elaborazio-
ni effettuate sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza.

Fonte dell’accollo pud essere o la volonta delle parti oppure la legge.

Un esempio di accollo volontario ricorre nel caso in cui Vacquirente di un
appartamento di nuova realizzazione paga al costruttore-venditore un prezzo e,
nel contempo, si impegna a pagare una parte del mutuo che quest'ultimo ha
contratto con la banca che ha finanziato la costruzione dell'immobile.

Un esempio di accollo ex lege & dato dalla cessione di azienda, per effetto_della
guale 'acquirente & responsabile dei debiti aziendali registrati nelle scritture
contabili in uno con il venditore.

Quanto alla natura giuridica diverse sonole teorie prospettate dalla dottrina.
Secondo la teoria minoritaria del doppio negozio, che ha origine nella dot-
trina tedesca e trova autorevoli consensi anche in quella italiana (Rescieno), 1a
fattispecie dell’accollo si compone di due negozi gluridici: il primo {propedeuti‘—
co) risiede nell’accordo fra debitore originario {accollato) e terzo (accollante); il
secondo (che integra 1'accollo vero e proprio) scaturisce, invece, dall’accordo tra
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T'accollante ed il creditore accollatario. Questa tesi & stata ampiamente criticaty
in guanto non vi sarebbe alcune distinzioni rispetto all' espromissione.

In base ad altra teoria, c.d. dell'unico negozio, sostenuta dalla dottrina mag-
gioritaria {(Cicara, Messmro, Camposasso) e dalla giurisprudenza di legittimity,
I'accollo & un contratto a favore di terzo. Siffatta posizione trova risconiro anche
nella Relazione al codice, laddove silegge che Vaccollo « regolato dall’art. 12738
una tipica applicazione del contratto a favore del terzo ».

A sostegno di questa teoria si rileva la correlazione esistente tra gli schemi
negoziali previsti dagli artt. 1273 e 1411, e si osserva che I'adesione del creditore
altro non & se non la dichiarazione del terzo di voler profittare della convenzione
a suo favore. Tanto & vero che, nell’accollo si rinvengono esattamerite le tre
posizioni giuridiche del contratto a favore di terzo: I'accollato & lo stipulante,
Paccollante & il promittente ed il creditore, nella cui sfera giuridica il negozio &
destinato a produrre i suoi effetti, & il terzo.

L'inquadramento dell’accollo nell’ambito del contratto a favore di terzo impli-
ca, come effetto naturale, che la dichiarazione dell’accollatario (vale a dire del
terzo creditore) non assurge ad elemento perfezionativo dell’accollo, ma costi-
tuisce un negozio giuridico autonomo che produce il risultato, a seconda delle
situazioni, di rendere irrevocabile il diritto costituito a suo favore (accollo cumu-
lativo) ovvero anche di liberare il debitore originario {accollo privativo).

Circa la causa dell’accollo, una parte della dottrina (Rescieno) asserisce che
essa va ravvisata nell’assunzione di un debito altrui. Si tratta, dunque, di una
causa generica destinata ad essere integrata, in un piti ampio schema contrat-
tuale, da una specifica causa onerosa o gratuita.

La dottrina prevalente (Cicara e Majriro) nega, invece, che laccollo sia un
autonomo negozio e ritiene che esso costituisca un patto accessorio, il quale
pud riferirsi a qualsiasi contratto concluso fra accollante ed accollato.

Ad esempio, ove tra le parti intervenga una vendita, 'alienante, piuttosto che
riscuotere personalmente la prestazione, pud convenire con la controparte
Vadempimento in favore di un terzo, verso il quale I'alienante medesimo &
debitore in base ad un diverso rapporto.

Altra teoria, sostenuta anche dalla Cassazione, vede nell’aceollo il fenomeno
del negozio indiretto, nel senso che 'accollo rappresenta lo strumento per
raggiungere un ulteriore scopo che pud essere divaria natura, gratuita o onerosa
(negozio-fine}.

L'accollo si basa su due rapporti: quello di provvista e quello di valura.

Il rapporto di provvista intercorre tra accollante ed accollato e pud assumere
varia natura: mutuo, vendita, transazione, donazione, ecc. Questo rapporto 2,
nello stesso tempo, anche la giustificazione dell’assunzione del debito altrui da
parte dell’accollante.
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Tl rapporto divaluta & invece, quello che lega il debitore originario (accollato)
ed il creditore (accollatario). Da esso nasce V'interesse del primo alla stipulazione

_in favore del secondo, interesse esplicitamente richiesto per 1a validita dell’ac-
_ ¢ollo (in guanto contratto a favore del terzo) dal 1° comma dell’art. 1411,

Occorre distinguere tra due forme di accollo: guello inferno (o semplice) e

: quello esterno.

Con il contratto di accollo cosiddetto interno, Uaccollate acquista un diritto di

credito verso l'accollante che pud avere alternativamente ad oggetto:

la pretesa di ottenere da quest'ultimo i mezzi necessari per provvedere
al¥ adempimento della propria obbligazione verso il creditore;

la pretesa di ottenere il rimborso della somma di denaro che il debitore
accollato impieghera per estinguere il proprio debito;

la pretesa che I'accollante adempia 1'obbligazione dell’accollato in qualita di
terzo ex art. 1180.

L’éccoiio interno, pertanto, & fonte di un rapporto di natura obbligatoria tra

accollante ed accollato.
Con il contratto di accollo cosiddetio esterno, disciplinato dall’art. 1273, ac-

_collante e Vaccollato realizzanc una modifica soggettiva ex latere debitoris del-

Yoriginario rapporto obbligatorio pendente tra accollato e accollataric. Ne deriva
che V'impegno assunto dall’accollante diventa irrevocabile ed egli rispondera
delladempimento sia di fronte al debitore accollato, che di fronte al creditore
accollatario, il quale avra azione diretta verso il terzo accollante.
Nell'accollo esterno il creditore accollatario, manifestando la propria adesio-
ne, ha facolta di liberare o meno il debitore originario accollato.
Avremo, cosi, due differenti situazionu:

accollo liberatorio o privative. Questo tipo di accollo € previsto dall’art.
1273, 2° commma, in virtt del guale 'adesione del creditore importa la liberazione
del debitore originario soltanto se cid risulta da una condizione espressa dell’ac-
cordo o se il creditore dichiara esplicitamente di liberario;
accollo cumulative. Si ha questa figura di accollo quando I'accollante si af-
fianca all’accollato ed entrambi rimangono obbligati nei confronti del creditore.

E discusso se nell’accolio cumulativo la responsabilitd dell’accollato sia solidale (per cui il
creditore-accollatario pud rivolgersi indifferentemente a tutti e due i debitori), oppure sia
sussidiaria (nel senso che il creditore debba rivolgersi prima all'accollante e, solo dopo, all’'ac-
collato). Questa seconda opinione appare preferibile ed & seguita dalla dottrina prevalente
{Rescieno, Cavposasso) e dalla ghurisprudenza, secondo cui non vi & incompatibilita tra solida-
rietd (prevista espressamente dall’art. 1273, 3° comma) e sussidiarietd, che, dettata in tema di
delegazione {art. 1268, 2° comma), viene considerata principio di carattere generale valevole

anche per le differenti figure di assunzione del debito altrul.
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{juanto alle eccezioni relative al contratio di accollo, con cui Vaccollante si e
assunto il debito dell’accollato, la loro opponibilita & puntualmente indicata dal
o comima dell’art. 1273 (che invero altro non & che un’applicazione dell'art. 1413
sul contratto a favore di terzo) secondo il quale I'accollante & obbligato nei
confronti del creditore, che ha aderito alla stipulazione, nei limifi in cui ha
assunito il debito e pud opporgli le eccezioni che si fondano sul contratto in base
3l guale Vassunzione si & verificata {Gazzont).

Quanto, infine, al rapporto che giustifica 'accollo stesso, ossia il rapporto di
provvista (tra accollante ed accollato), varie sono le opinioni sostenute in dottri-
. na. Quella pit aderente al dato normativo ritiene che le relative eccezioni siano
opponibili unicamente quando nel contratto di accollo si sia fatto espresso rife-
rimento a tale rapporto di provvista e cid sempre in base al 4° commma dell’art.
127773 (RESCIGNO).

1 art. 1275 stabilisce che, in tutti i casi nei quali il creditore libera il debitore
originario, si estinguono le garanzie annesse al credito, gualora colui che le ha
k prestate non consente specificatamente a mantenerle. La ratio della norma si
spiega considerando che, se si tratta di garanzie prestate dal debitore originario,
esse dopo la sua liberazione non potrebbero persistere che come garanzie diun
_ debito altrui, per le quali occorre il consenso del garante.

Ladichiarazione di nullitd o di annullamento del contratto di accollo farivivere
Vobbligazione in capo al debitore originario liberato, ma il creditore non pud pitt
avvalersi delle eventuali garanzie prestate dai terzi {art. 1276).

Laratio della norma va individuata nella interdipendenza tra I'atto di sostitu-
zione del debitore e la sua liberazione, in ragione della quale se viene meno la
sostituzione, cade anche la relativa liberazione.

Giurisprudenza
Nell'accollo cumulativo vi é una degradazione dell’ obbligazione del debitore opj.-
ginario ad obbligazione di natura sussidiaria in tal guisa che il creditore non pug
rivolgersi indifferentemente all’accollante o all’accollato o ad entrambi ma prima g
t4 R % F agive nei confronti del debitore originario ha Uonere di vichiedere 'adempimento
© 2 r o % all’'accollante senza tuttavia essere tenuto ad escuterlo, agendo in executivis, e solg
& % ® ¢ & dopochelarichiesta sia visultata infruttuosa pud rivolgersi all’ accollato (Cass. civ.
sent. 24 febbraio 2010, n. 4482, Cass. civ., sent. 24 Maggio 2004, N. 9682).
: La necessita di ottenere l'autorizzazione della mutuante al pattuito accollo non hg
« = =« » alcunfondamento positivo poiché I'accollo si perfeziona con il semplice accordo frg

« s » « accoliante ed accollato mentre I'adesione dell'nccollatario, che rimane comungue
» Jucoltativa, vale sclo al fine di rendere irrevocabile la stipulazione a favore di
questultimo, come previsto dall’art. 1273, comma 1 ¢.c. Né, infine, si pud legittima-
mente sostenere che una tale qutorizzazione fosse necessaria, nella specie, al fine di
consentire la liberazione dell’accollato poiché, anche in questo caso, si tratta di
obbligazione del tutto estranea all’'oggetto del preliminare in cui non era affatio
convenuta la liberazione del debito verso la banca della parte promittente venditrice
{App. Milano, sent. 2 febbraio 2017, n. 443).

L’accollo interno comporta che il debitore conviene con il terzo 'assunzione, da
parte di costui, del debito, senza attribuire alcun diritto al creditore e senza modi-
" ficare Uoriginaria obbligazione. Pertanto il terzo accollante assolve al proprio
obbligo di tenere indenne il debitore adempiendo dirvettamente in veste di terzo {ex
art. 1180 c.c.) o garantendo al debitore i mezzi occorrenti, oppure rimborsando le
somme pagate al debitore gia adempiente. L’accollo esterno invece rappresenta un
contratio in favore di terzo, sicché U'accordo tra il terzo accollante ed il debitore
v e %% gecollato attribuisce al creditore il divitto di pretendere Uadempimento nei confronti
sia dell’accollato, sia deil’accollante. L’adesione del creditore all’accollo sortisce il
+ % » % golo effetto di vendere irrevocabile la relativa pattuizione, gia perfezionatasi con lo
« = % s » scambio divolontd di accollante ed accollato (App. Palermo, sent. 11 aprile 2023, it
s 725).
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Circa I'oggetto dell'accordo, trattasi di un obbligo di fare in caso di accollo
interno, ovvero didare, di fare, o di non fare, in caso di accollo esterno, a seconda
della natura dell’obbligazione originaria.

Si dibatte se oggetto dell’accollo possa essere un debito futuro (a favore Cam-
POBASSO).

Per quanto attiene al regime giuridico delle eccezioni, in dottrina sussistono
posizioni contrastanti. Sul punto e opportunc evidenziare che il suddetto regime
muta in base al tipo di rapporto.

Nell'ipotesi di rapporto di valuta, I'opponibilita delle eccezioni non & espres-
samente prevista dalla norma, ma si desume dal 1° comma dell’art. 1273. Il nuovo
debitore, infatfti, assume quel debito cosi come esso € al momento dell’accordo
{Branca, Farzea).
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Modificazioni sgggettive del rapporto obbligatorio

\DEMPIMENTO DELL'OBBLIGAZIONE

Nel lato -y !

CESSIONE DEL CREDITG |
arti. 1260 - 1267

SURROGAZIONE

attivo l artt. 1201 - 1205
| DELEGAZIONE ATTIVA
W 1. Narura giuridica 2. Aspetti soggettivi 2.1, Destinatario del pagamento e legittimazione
esigere 2.2, Adempimento del terzo 3. Aspetti oggettivi 3.4. Identita della prestazione 3.2.
teruto della prestazione 3.3. Tempo e luogo 3.4. L'imputazione oggettiva 3.5. Quictanza 3.6.
mora del creditore
. DELEGAZIONE PASSIVA
r} artt. 1268 - 1271
. -
Nel lato ; ESPROMISSIONE
passivo ‘ art. 1272
I
L,j ACCOLLO

art. 1273




4. Natura giuridica.

Secondo la teoria personalistica, oggl dominante, Vadempimento ¢ I'esatta
esecuzione della prestazione da parte del soggetto obbligato (cioe attivita ad
oli imputabile).

Lateoria patrimonialistica, invece, identifical’adempimento conil consegui-
_mento della prestazione (bene dovuto) da parte del creditore, senza che rilevi il

soggetto autore dell'adempimento (es. esecuzione forzata, adempimento del
terzo non obbligato).

Tali teorie conducono a risultati diversi anche sul piano della responsabilitd.
Per la prima i creditore ha diritto alla realizzazione del proprio interesse nei lmiti del
comportamento dovuto dal debitore: la responsabilita & relativa, ciod nei limiti dell'impegno
assunto dal debitore (art. 1176), benché oggettiva, cloé valutata in riferimento ad un debitore
astratto, non rilevando, normalmente, le inettitudini soggettive non considerate o conosciute
dalle parti, poiché il codice civile del 1942, con art. 1176, ha adottato un criterio di diligenza
astratto, ripudiando quello della diligenza propria del debitore, cioe guam suis (di cul veraun
esempio nell’art. 1843 del codice civile 1865, in tema di deposito}.

Perla seconda il creditore vi ha diritto finché cid sia possibile (1a responsabilita & assoluta,
ciod prescinde dal limite del comportamento dovuto dal debitore, olire che oggetiiva).

Siritiene generalmente che i termini “pagamento” ed “adempimento” siano
perfettamente sinonimi.

In effetti il legislatore 1i usa indifferentemente, anche se v'é chi ha rilevato
come il termine pagamento siaunas pecies del genus adempimento, designando
i casi in cui v'@ un destinatario dell’adempimento, poiché V'attivita comporta
un'ingerenza nella sfera giuridica alirul.

Quanto allanatura giuridica, la tesi piu antica consideraval’adempimentoun
negorzio giuridico, basandosi sull’assunto che Ueffetto giuridico estintivo diun

rapporto richiede generalmente un atto di volonta cosi come oCCorTe per Veffetto
costitutivo.
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Con lindicazione di un soggetto cui dirigere il pagamento, fatta dal creciito%'e\a
negozio giuridico unilaterale), i debimre‘ acquista quantomene una facolta
ernativa di pagare al nuovo destinatario invece che al ;redztore 5tess0. ‘
ya i destinatari previsti dalla legge, v'e pol il creditore mcapac‘e, sez?pw:e nel
imiti dell'art. 1190: se il destinatario di fatto della prestazione e un incapace
cio¢, il debitore adempie ad un incapace, benché X’incapacitéi dgl d;xes‘tmatam\;
on sia stata gia contemplata nel programma obbligatorio), il debitore non €
herato se non prova il vantaggio per il destinatario incapace.

Tale tesi appare ormai superata testualmente dall’art. 2726, che si cura g
estendere al pagamento i mit di prova testimoniale dei contratti, deponendg
cosiimplicitamente a favore di una generale diversita ontologica tra pagamentp
e contratto, nonché dall’attuale art. 1191 che non richiede I requisito delly
capacita per la validita dell’adempimento.

I sostenitori della tesi patrimonialistica hanno allora qualificato Vadempimen:
to come un fatto giuridico (il soddisfacimento oggettivo dell'interesse del Cre:
ditore); quelli della tesi personalistica, invece, ritengono che Vadempimentq,
cosi come l'inadempimento, debba essere imputabile {oggettivamente e sogget-
tivamente) al debitore, e quindi debba essere qualificato come atto giuvidico
dovuto.

Appare, perd, preferibile 12 tesi della variabilita della natura dell’adempi-
mento, che & un atto giuridico lecito {impugnabile dal suo autore, in genere, solg
per violenza, artt. 1185, 2° comma e 1191) nella disciplina legale base, ma poOs-
sono concorrere le norme sul negozio giuridico, qualora la prestazione abbia ad
oggetto il compimento di un negozio (es. contratto definitivo in adempimento di
un preliminare).

Mentre I'approfittamento di cul all’art. 1188, 2° comma coincide con la piena realizzazior_le
sl interesse del creditore, di cul all’art. 1174, attraverso una prestazione, che & inesatta solo
sché eseguita ad un destinatario diverso dal dovuto; il vantaggie, invece, consiste in un
gindizio ulteriore sulla ragionevolezza dell impiego poi fatto, della prestazione vicevuta da parte
sll'incapace. .

. gjritiene che U'art. 1190 non si riferisca anche all'incapacita naturale, sia perché questa viene
sempre indicata nel codice con piu ampie e precise locuzioni {es. artt. 428 e 120! incapace
intendere o volere) sia per ragioni di tutela del debitore (esposto ad errore dovuto a scarsa
eonoscibilita dell'incapacita naturale) e dello stesso creditore incapace naturale (che non di-
spone di un rappresentante legale).

2. Aspetti soggettivi. . . o
Benché la rubrica dell’art. 1189 menvzioni il solo creditore apparente, sitilie-

ne che esso riguarda pit genericamente la liberazione del debitore che paga a
chi appare comungue legittimato a ricevere (quindi anche gli apparenti in-
dicatari o destinatari per legge del pagamento). .
Per la liberazione del debitore, in tal caso, & perd ulteriormente necessario,
oltre al pagamento, sia il ricorrere di circostanze oggettive e univoche che fac-
ciano apparire il destinatario come legittimato a ricevere (apparenza oggettiva)
sia 1a buona fede soggettiva dell’adempiente (ignoranza della carenza di legit-
timazione del destinatario).

Si ritiene che l'apparenza oggettiva debba essere, inoltre, imputabile a colpa
del creditore, coerentemente con il principio contenuto nell’art. 1396 (che, per

2.1. Destinatario del pagamento e legittimazione ad esigere {artt. 1188, 118g;
1190, 1161},

Il legittimato ad esigere & colui il quale ha il potere giuridico di richiedere al
debitore I'adempimento dovuto {(dare, fare, non fare), con gli effetti gluridici
conseguenti {es. mora).

Il destinatario del pagamente (o legittimato a ricevere) & colui nella cui sfera
gluridica deve compiersi Vattivita di adempimento del debitore.

Attiene, cioe, alle modalita esecutive della prestazione.

Nona caso gli artt. 1188, 1189 e 1190 parlano di pagamento che, come gia visto,
& un adempimento che si compie nella sfera giuridica altrui: es. dare o fare

(fattispecie di adempimento c.d. complesse).

1l destinatario, quindi, & colui che riceve nella sua sfera Vesecuzione della
prestazione: non coincide necessariamente con il creditore ed ha Tonere di
cooperare per rendere possibile Vadempimento.

VYoperativitd della rappresentanza apparente, richiede un comportamento im-
putabile al rappresentato: ¢.d. principio di autoresponsabilita).

Secondo alcuni, il pagamento all’apparente legittimato a ricevere, di cuiall’art.
118¢, non & un’ipotesi di indebito oggettivo (soggettivo ex latere accipientis),

vensi solo un'ipotesi di adempimento inesatto al vero creditore, caratterizzato,
perd, daila possibilita, solo per il vero creditore, di un’azione verso chi ha rice-
vuto erroneamente la prestazione (I'accipiens), in applicazione particolare del
pil generale principio di arricchimento senza causa.

GGl artt. 1188, 1189 e 1190 non si applicano, quindi, alle fattispecie di adem-
pimento c.d. semplici (ciog, che non richiedono la cooperazione del creditore,
es, non fare).

Anche se il destinatario non & esatto, il debitore & liberato, ex art. 1188, 2, se v'e
Vapprofittamento o la ratifica (che non coincide con quella di cui all’art, 1 399,
poiché il debitore non agisce in nome e per conto del creditore, ma é un negozio
di accettazione della prestazione difforme sotto il profilo del destinatario) da
parte del creditore.

Iraidestinatari ex art. 1188 v'é l'indicatario di pagamento.

z.2. Adempimento del terzo {art. 1180).

Secondo la, prevalente, tesi personalistica, 'adempimento del terzo (ovvero di
qualsiasi soggetto, la cul attivita non & imputabile direttamente — es. esecuzione
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personale — o indirettamente — es. esecuzione a mezzo di collaboratori o mapn.
datari — al debitore) non & adempimento (inteso come esatta esecuzione delly
prestazione da parte del debitore, che attua il creditc oltre ad estinguerlo}, beng
un'ipotesi di estinzione satisfattiva del credito, senza adempimento.

11 terzo ha quindi solo legittimazione ad estinguere il credito.

Tale diritto potestativo & esercifabile solo atiraverso l'attuazione della stessy
prestazione dovuta dal debitore {che acquista natura negoziale, con propria
causa, es. liberalitd indiretta a favore del debitore) e con la specifica destinazione
di essa al soddisfacimento del credito.

Tale potere del terzo ha, inoltre, i limiti indicati nell’art. 1180, cioe il creditore
non deve avere preciso interesse alla prestazione personale del debitore o non
deve rifiutare la prestazione del terzo a seguito di opposizione del debitore
(potere negoziale il cui esercizio fa sorgere in capo al creditore il diritto potesta-
tivo di rifiutare la prestazione). ‘

1L'interesse del creditore & quello dell’art. 1174, oggettivo e determinabile in
base alla natura ed al contenuto della prestazione. ;

Colui che paga sapendo di non essere debitore, non ha azione in base alle
norme sull'indebito soggettivo, in esse comprese il terzo comma dell’art. 2036
c.c. (vedi Cass. civ., sent. 11 novembre 1992, n. 12111). Infatti, la surrogazione
ipotizzata dal cit. art. 2036 c.c., comna 3, postula che I'eseguito pagamento sia —
in astratto — riconducibile alla figura dell'indebito ex latere solventis, pur difet-
tando qualcuna delle condizioni perché possa esserne chiesta la ripetizione.
Richiede necessariamente, quindi, che sussista I'elemento soggettivo della con-
sapevolezza e volonta del solvens di pagare un debito proprio anziché altrui. Se 3.2. Contenuto della prestazione.
cosi non fosse — se ciog potesse invocarsi detta norma sul mero presupposto
oggettivo del pagamento non dovuto di un debito di terzi —, la surrogazione
legale assumerebbe una portata cosi ampia e generale da privare di gran parte
del proprio contenuto la figura della surrogazione per volonta del creditore (per
queste considerazioni vedi, in motivazione, Cass. ¢iv., sent. 26 giugno 2008, n
17497).

Tndubbiamente il solvens — stante lingiustificato vantaggio economico rice-
vuto dal debitore — pud agire, nel concorso delle condizioni di legge, per otte-
nimento dell'indennizzo da arricchimento senza causa ({ass. civ., sez. un., sent,
zg aprile 2009, 1. 9946).

L’atto del chiamato all'eredita che abbia pagato con denaro proprio un debito del
de cuius, difettando dei requisiti dell’accettazione tacita dell’eredita, deve conside-
rarsi adempimento del terzo ai sensi dell’art. 1180 c.c. (Cass. civ., ord. 30 settembre
2020, 1. 20878).

In tema di interposizione nelle prestazioni di lavoro, non & configurabile una
obbligazione concorrente del “datore di lavoro apparente” per i contributi dovuti
agli enti previdenziali, fatta salva Uincidenza satisfattiva dei pagamenti eventual-
mente eseguiti da terzi, ai sensi dell’art. 1180, comma 1, c.c., ovvero dallo stesso
datore di lavoro fittizio, senza che assuma rilievo la consapevolezza dell altruita del
debito, atteso che, in caso di indebito soggeitivo, anche il pagamento effettuato per

vore & qualificabile, in forza del coordinamento tra gli artt. 1 180 2 2036 C.C., COME
pamento di debito altrui, con efficacia estintiva dell’obbligazione in presenza
Jlle condizioni di cui all'art. 2036, comma 3, C.C. {Cass. civ.,, ord. 11 oftobre 2022, n.

11 debitore & liberato solo se esegue la prestazione dovuta, salvo il caso di
restazione in luogo dell’adempimento.

Tl creditore pud rifiutare la prestazione inesatia, salvo che €10 sia contrario
wuona fede (art. 1175) e che, trattandosi di adempimento parziale, lalegge ogli
si dispongano diversamente,

 Nel caso di pagamento con cosa altrui, I'art. 1192 disciplina esclusivamente i
apporti tra debitore e creditore (quelli tra creditore e terzo sono regolati, ad
_esempio, dall’art. 1153), prevedendo che il creditore deve consentire che il de-
bitore sostituisca la cosa gia data (ovviamente nelle obbligazioni di genere), seha
dato una cosa di cul non poteva disporre.

La regola di cui all'art. 1192 & complementare a quella dell’art. 1479 sulla
vendita di cose altrui: il primo si riferisce a vendite di genere il secondo alla
vendita di cosa di specie.

Tl criterio generale di valutazione del contenuto della prestazione & la diligen-
za del buon padre di famiglia.

Si tratta di un parametro riferibile soltanto al debitore, poiché opera in
funzione e correlazione della tutela dell'interesse del solo creditore {art. 1174), 2
differenza dell’altro criteric generale, quello della buona fede o corretfezza
{artt. 1175 e 1375), che si applica, invece, sia al debitore che al creditore (Breccra)
{sul rapporto tra buona fede oggettiva e diligenza, sivinvia anche allo specifico
paragrafo nel capitolo dedicato, nel presente volume, al principio dibuona fede).

I’art. 1176 si pone inclire apparentemente in contrasto con Uart. 1218, in
guanto questultima norma ricollega Vesclusione della responsabilita del debi-
tore per I'inadempimento all'ipotesi di impossibilita della prestazione per causa
non imputabile al debitore medesimo, mentre 'art. 1176, considerato isolata-
mente, sembrerebbe richiedere soltanto che il debitore osservi la diligenza ri-
chiesta al fine di escludere ogni sua responsabilita, anche se la prestazione non
sia divenuta impossibile (Naror).

Siritiene, in proposito, che al fine di liberarsi dalla responsabilita il debitore
non pud, di regola, limitarsi ad allegare di essere stato diligente ex art. 1176,
perché la legge richiede "ulteriore requisito dell'impossibilita della prestazione
{MenconT).
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I.n realtd, a ben vedere, coordinando il criterio dell'impossibilita liberatoria
cui all'art. 1218 e quello della diligenza del buon padre di famiglia di cui ajp

1176, il debitore non é responsabile se non ha potuto evitare 'impossibility delly

prestazione pur comportandosi con la diligenza di cui all’art. 1176, ossia, in al

termini, se I'impossibilita non sia imputabile alla mancanza di diligenza {colpg
. 2enza {C

del debitore (Breccra). '

Pertanto, la diligenza del debitore viene in considerazione sia quando si fratty

di precisare il contenuto della prestazione sia quando si tratta di valutare Vim.
putabilita al debitore medesimo della causa che ha reso impossibile Vademp
mento della prestazione {Breccra).

Infatti, posto che I'art. 1218 stabilisce che il debifore risponde dellimpossibi

lita della prestazione guando questa impossibilita gli sia imputabile, e che i
criterio comune dell'imputabilita ¢ quello della colpa, I'art. 1176 indica i criten

comuni per la valutazione di tale colpa (CannaTa).
Emerge cosi la c.d. doppia misura della diligenza.
Cio¢ la doppia funzione della diligenza {art. 1176):

1) come criterio di determinazione del contenuto della prestazione, specie

nelle obbligazioni di fare;

2} come criterio di responsabilita, ciod di determinazione dello sforzo mas:
simo richiesto al debitore, nell'esecuzione della prestazione dovuta, per impe-
dirne 'impossibilita ex art. 1218,

La c.d. doppia misura della diligenza ha assunto un rilieve pratico soprattutto nell’ambito

della distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato.

Laregola della « diligenza del buon padre di famiglia » e della diligenza conforme alla natura

dellattivita professionale da svolgere (art. 1176 1° comma e 2° comma) ha indotto una dotirina
— la prima elaborazicne e la pill ricca & stata fornita al riguardo dai giuristi francesi — a
prospettare due categorie di obbligazioni: da un lato le obbligazioni « di diligenza », dette anche
obbligazioni « di mezzi », dall’aliro le obbligazioni cosiddette « di risultato ».

Atal proposito si & giunti a sostenere che soltanto per la seconda delle due categorie sarebbe
dettata la severa regola della responsabilitd oggettiva per inadempimento (art. 1218), mentre
per la prima varrebbe il principio della diligenza, poiché in esse il creditore mient'altro pud
legittimamente esigere ed attendersi oltre allo sforzo del debitore, senza garanzia che si rag-
giunga un preciso risultaio.

Alla categoria delle obbligazioni di diligenza dovrebbero ascriversi, in larga misura, gli ob-
blighi dei professionisti inteliettuali come il medico o I'avvocato o 'insegnante, che rispondono
se non hanno usato del mezzi piti sicuri di diagnosi o di cura, o di una difesa completaed accorta
delle ragioni del cliente, o degli strumenti pili efficaci della didattica, ma certamente non
possono considerarsi inadempienti per il solo fatto della non conseguita guarigione o della
fallita operazione chirurgica, o della condanna del cliente, o della promozione mancata dell’al-
Lievo.

La differenza tra i due tipi di obbligazioni si coglie nella pratica sul terreno della prova,
perché nelle obbligazioni « di mezzi » si ritiene comunemente che deve essere il creditore a
fornire la prova della negligenza dell'obbligato, mentre nelle obbligazioni « di risultato » &
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o ildebitore, una volta rimasta ineseguita la prestazione, a dover provare la causa estranea
4 ha reso impossibile Vadempimento (Gatcano, Cass, civ., sent. 13 luglio 1996, n. 6354).
Tna distinzione troppo netia, perd, & parsa censurabile da una parte della dottrina (Resci-
 poichein ciascuna obbligazione assumono rilievo sia il risultato pratico da raggiungere sia
‘pegno che il debitore deve porre per ottenerlo; e le due norme, quella sulla « diligenza
v adempimento » {art. 1176) e quella sulla « responsabilita del debitore per Vinadempimen-
(art. 1218) sono dettate per tutte le obbligazioni e non autorizzano a individuare materie
inite a cui applicare Yuna o Valtra.

& dovrebbe allora limitare ad ammettere che nelle obbligazioni di mezzi & piu evidente il
o della diligenza, oltre che come misura per valutare I'esattezza dell’adempimento, anche
sme determinazione dell'oggetto stesso dell’obbligazione (c.d. doppia misura della ditigenza).
w} punto si & espressa anche la recente giurisprudenza (cfr. C. App. Milano, sent. 3 maggio
5 n01389). la quale ritiene ormai definitivamente framontata la distinzione fra obbli-
toni di “mezzi” e di “risultato” in favore di una teoria unitaria dell'obbligazione. Cidin

Sy

wanto in ogni obbligazione si richiede la compresenza sia del comportamento del debitore che
éli risultato, anche se in proporzione variabile. La distinzione conserva, allimite, una funzione
escrittiva, in guanto Vinadempimento rilevante nell’ambito dell’azione di responsabilita per

searcimento del danno nelle obbligazioni cosiddette di comportamento non & qualungue ina-

empimento, ma solo guello che costituisce causa efficiente del danno, senza che cid abbia
suna conseguenza sul piano probatorio {per cul il creditore potra limitarsi ad allegare tale

_ipadempimento qualificato e ai debitore spettera I'onere di fornire prova coniraria). Permane,
wvece, una differenza tra obbligazioni nelle guali I'uiilitd che il creditore persegue dipende
ssclusivamente dall’atiivity del debitore, sicché tra condotta e risultato vi & un rapporto di
causalith necessaria, e quelle in cui in cui il raggiungimento del risultato dipende, oltre che dal

comportamento del debitore, dalla concomitanza di ulteriori fattori.

Secondo I'art. 1176 il debitore deve adempiere con la diligenza del buon padre
di famiglia. In base alla relazione al codice civile, la figura del bonus pafer

familias non si dovrebbe risolvere nel concetto di uomeo medio “ricavabile dalla

pratica della media statistica”, ma dovrebbe esserel'espressione diun “concet-
to deontologico frutto di una valutazione espressa dalla coscienza generale”;
pifi specificamente, la figura suddetta dovrebbe corrispondere al “modello di
cittadino e di produttore, che a ciascunoc & offerto dalla societa in cui vive;
modello per sua natura mutevole secondo i tempi, le abitudini sociali, i rapporti
economici e il clima politico” (Relazione al codice civile, n. 559).

Prevale, perd, fra gli interpreti la tendenza ad applicare il criterio nel senso
della diligenza dell'uomo medio e normale (Branca).

In ogni caso, si tratta di un criterio oggettivo e non soggettivo ed individua-
le, commisurato all'impegno che il singolo debitore, in concreto, € in grado di
assicurare, avuto riguardo alle sue capacita e alle circostanze del caso (D1 Majo).

T 1° comma dell’art. 1176 si riferisce al comune debitore, che si obbliga non
nell’ambito di un mestiere o professione, mentre il 2° comma riguarda il debi-
tore professionale, richiedendo che quest'ultimo esegua la prestazione cono-
scendo e applicando le regole tecniche richieste da talune specifiche attivita
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Lenza da lui esigibile in base alle conoscenze tecnico-scientifiche del momento (cfr. Trib.

wino, sent. 12 aprile 2023, n. 1587).
Tali questioni, come intuibile, riguardano molto spesso proprio la responsabilita professio-

professionali (c.d. perizia o esecuzione a regola d'arte: in questi casi al modellg
del buon padre di famiglia si sostituisce quello del buon professionista della
specialita a cui si dichiara appartenente il debitore) (D1 Majo).

La diligenza in senso tecnico di cui all'art. 1176, 2° comma si applica soprat- nale dei medici.
tutto nel settore del contratio d'opera professionale (ove vi ¢ anche un riferi- -8yl punto, deve peraltro distinguersi tra:
mento normative espresso: art. 2236), ed in guesto ambito la diligenza viene in . responsabilita della struttura ospedaliera, inguadrata nel campo della responsabi-
considerazione in particolare come misura del contenuto della prestazione, ﬁg‘a contrattuale, grazie al contratto atipico di spedalita che il paziente conclude conla struttura
nel senso che, pur di fronte all’avvenuta esecuzione della prestazione, il cliente 41 momento del ricovero, da cui derivano effetti protettivi (interpretazione giurisprudenziale
pud dimostrare che la prestazione & stata eseguita inesattamente, 0ssia non in poi cristallizzata dall’art. 7 della legge n. 24/2017 c.d. Gelli-Bianco);

conformitd a quelle regole tecniche cui fa riferimento Vart. 1176, 2° comma . yesponsabilita del medico, riportata dalia citata legge nel campo della responsabilita
{(Vismering). exiracontrattuale, in quantola condotta del medico costituisce un fatto illecito produttivo diun

aanno ingiusto, come tale risarcibile al sensi dell'art. 2043 c.c. (con conseguente onere della
prova in capo al paziente danneggiato e termine prescrizionale quinguennale}.

Inoltre, per chiarire le perplessita che la formulazione dell’art. 3 d 1 n. 158/2012 (c.d. decreto
palduzzi) aveva causato circa la corretta definizione della “colpa lieve” (che escludeva la re-
sponsabilita penale del medico che nello svolgimento della propria attivita si fosse attenuto a
linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica), la citata riforma del 2017 ha
introdotto 'art. 590-sexies c.p. Tale fattispecie, avente ad oggetto la responsabilita penale
colposa per morte o per lesioni in ambito sanitario, esclude la punibilita del sanitario “qualora

Esaminando quella che viene definita come la tendenza a circoscrivere la responsabilita del
professionista intellettuale in un'area pil ristretta di quella del debitore comune, si & eviden-
ziato che, se il criterio della diligenza commdsurata alla natura dell’attivita professionale
{art. 1176, 2° comma) appare pill severo del generale criterio della diligenza del buon padre di
famiglia {art. 1176, 1° comma), sembra che la responsabilita del professionista chiamato a
risolvere problemi tecnici 4i speciale difficolta sia peraltro limitata solamente al caso di dolo
o di colpa grave (art. 2236) (Resciono).

Fevento si sia verificato a causa di imperizia”, ma lo stesso abbia rispettato le raccomandazioni
‘ previste dalle linee guida che siano risultate adeguate alle specificita del caso concreio.
1l primario ospedaliero, poi, ai sensi dell’art. 7 del d.P.R. 27 marzo 1969, . 128, ha la
responsabilita dei malati della divisione, peri quali ha l'obbligo di definire 1 criteri diagnosticie
k terapeutici, che gli aiuti e gli assistenti devono seguire, e deve vigilare sull’'operato di questi

A ben vedere, perd, il legislatore ha operato una netta distinzione: neila ipotesi di attivit
professionale ordinaria, la responsabilith del prestatore per inadempimento € sottoposta alla
disciplina dettata dall’art. 1176, 2° comma, dovendosi tenere in conto la specifica natura dell’at-
tivita dedotta in contratto

Quando invece al professionista sia richiesto un impegno intelletinale superiore a guelio
witimi, avendo puntuale conoscenza delle situazioni cliniche che riguardano tutti i degenti, a
_ prescindere dalle modalita di acquisizione di tale conoscenza (con visita diretta o interpello

professionale medio, Vinadempimento rilevante, tale da comportare la responsabilita del
professionista, & solo quello qualificabile come risultato di dolo o colpa grave.
Talelimitazione di responsabilitd trova la sua ratio nell'esigenza di garantire al professionista degli altri operatori sanitari).

un margine di liberta e di creativita (laddove I'esperienza scientifica non ha permesso di fissare
In ordine alla responsabilitd per custodia si pone un dubbio di carattere

interpretativo e sistematico poiché le norme speciali dettate in tema di trasporto
di cose (artt. 1693, 1694), deposito (artt. 1785, 1787), comodato (art. 1805), servi-
70 bancario delle cassette di sicurezza (art. 1839), fanno riferimento, quale
_ esimente da responsabilitd, al sopravvenire di un caso fortuito o forza maggiore,
terminologia che nel codice del 1865 era utilizzata nella disciplina generale della
responsabilitd del debitore (art. 1226 abr.).
Secondo alcuni le nozioni di caso fortuito e forza maggmn coincidono con
quella di causa non imputabile di cui all’art. 1218; secondo altri il riferimento al
caso fortuito sottenderebbe un maggiore rigore nella valutazione della con-
dotta del debitore; altri ancora ritengono che il riferimento al caso fortuito incida
 solo sul contenuto della prova liberatoria, nel senso che il debitore obbligato
_fino al limite del fortuito dovrebbe in ogni caso identificare esattamente 'evento
causativo dell'impossibilita, restando percid a suo carico gli inadempimenti do-
vuli a cause impossibilitanti rimaste ignote. Nel caso di illecito extracontrat-
tuale, 1a responsabilitd per danni da cose in custodia presuppone un potere di

dei protocolli operativi standardizzati) (Gracosss). Cid non toglie quindi che il professionista, per
eseguire esattamente e diligentemente gli incarichi assunti e garantire la tutela degli interessi
del cliente, abbia comungue Y'obbligo di tenersi costantemente aggiornato circa l'evoluzione
degli studi dell’arte professata {Peruccr).

L'esonero di responsabilitd di cui all’art. 2236 ¢.c. non incide sui criteri di riparto dell’onere
della prova.

Costituisce, quindi, ad esempio, onere del medico, per evitare la condanna in sede risarcito-
ria, in caso di rapporti di tipo contrattuale, provare che V'insuccesso dell'intervento ¢ dipeso da:
fattori indipendenti dalla propria responsabilitd e tale prova va fornita dimostrando di aver
osservato nell’esecuzione della prestazione sanitaria la diligenza normalmente esigibile daun
medico in possesso del medesimo grado i specializzazione (Cass. civ., sent. 8 otivbre 2008, 1.
24791). Dunque, ¢ onere del paziente che si assume danneggiato provare U'esistenza del con-
tratto di spedalita e V'aggravamento della propria situazione patologica in conseguenza della
prestazione sanitaria ricevuta, restando invece a carico del sanitario o dell’ente cspedalierc 1a
prova che la citata prestazione sia stata eseguita in modo diligente e che quegli esiti peggiorativi
siano stati determinati da un evento imprevisto ed imprevedibile con 1'uso dell’'ordinaria dili-
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fatto sulla res (con obbligo di vigilanza e controllo, cfr. Cass. civ., sent. 19 febby,
2013, 1. 4093). “
Risulta comungue pacifico, in giurisprudenza, che U'art. 2051 c.c., el quaﬁﬁhk
§are rztesponsabﬂe chi ha in custodia la cosa per i danni da guesta cagionati
individua un criterio di imputazione della responsabilita di tipo oggettive, @ﬁer
prescinde da qualunque connotato di colpa (Trib. Teramo, 21 luglio zoz20). E

surisprudenza

1] principio secondo cui nelle obbligazioni pecuniarie della P.A. per le quali le
orme della contabilita pubblica stabiliscono, in deroga al criterio di cul al terzo
commadell'art. 1182 ¢.c., che i pagamenti si effettuino presso gli uffici di tesoreria
dellamministrazione debitrice, il principio secondo cui il ritardo nel pagamento
aon determina gli effetii della mora "exre”, ai sensidell’art. 1219, commaz, n. 3C.C,
non puo trovare applicazione per gli interessi corrispetiivi, in gquanto destinati a
costituirve 1 frutti civili che sarebbero stati prodotti dalla immediata disponibilita
della somma di danaro costituente l'oggetto dell ‘obbligazione della P.A. (Cass. Civ.,
wt 18 marzo 2021, n. 7687).

=

3.3. Tempo e luogo (art. 1182 s5.).

La prestazione deve essere eseguita a richiesta del creditore, che la pud chie.
dere a sua scelta in qualsiasi momento, finché il diritto non si estingue per
prescrizione e salvo che, per la natura della prestazione o per gli usi, sia neceg.
sario un termine, nel qual caso, in mancanza di accordo tra le parti, detto termine
¢ stabilito dal giudice (che, perd, in pratica, per ragioni di economia processuale
lo valuta anche ex post, direttamente in sede di giudizio per inadempimentoj, I

Se, invece, le parti hanno fissato un termine, esso si presume a favore ée}
debitore {quindi il creditore non pud richiedere la prestazione prima della sca<
denza del termine, mentre il debitore pud decidere di adempiere prima), salve
che le parti lo abbiano fissato a favore di entrambe (nessuno pud chiedere g
adempiere la prestazione prima del termine) o del creditore (che pud chiederela
prestazione prima del termine).

11 debitore decade dal beneficio del termine se & divenuto insolvente o ha
diminuito per fatto proprio (dal punto di vista della causalitd materiale) le ga-
ranzie che aveva dato o non ha dato quelle che aveva promesso ({'interpretazio-
ne estensiva giunge a ricomprendervi tuttii casi in cui vi sia un oggettivo pericolo
per il creditore di conseguire la prestazione, argomentando ex art. 1461).

Se il debitore paga prima della scadenza del termine per errore, non pud
ripetere la prestazione, ma si applicano i principi dell’arricchimento senza 5&'&;—
sa.

La prestazione deve essere eseguita nel luego stabilito dalle parti o risultante
dalla natura della prestazione (esempio: riparazione di un impianto di un’abita-
zione).

Invia sussidiaria (se nulla risulta dal contratto o dalla natura della prestazione)
si applicano tre regole:

1} 'obbligazione di consegnare una cosa determinata deve essere adempiuta
nel luoge in cui la cosa si trovava nel momento in cui & sorta Uobbligazione;

2) I'obbligazione di pagare una somma di danaro si adempie al domicilio del
creditore al momento dell’adempimento (se perd il creditore, tra il momento in
cui ¢ sorta {'obbligazione e quelio dell’adempimento, ha mutato il domicilio, il
debitore, se cio gli rende pit: gravosa la prestazione, pud adempiere nel primo
domicilio);

3) In tutti ghi altri casi la prestazione deve essere adempiuta al domicilio che il
debitore ha al momento della scadenza del termine.

2.4. L ‘imputazione oggettiva {art. 1193 85.J.

Nel caso di una pluralitd di rapporti tra gli stessi soggetti e aventi ad oggetio
prestazioni omogenee, il problema della destinazione estintiva di un singolo
adermpimento & risolto affidando la scelta alla volonta (manifestata attraverso il
negozio d imputazione, unilaterale e recettizio, di destinazione, impugnabile per
incapacitd e vizi del volere, necessariamente antecedente o contestuale al-
I'adempimento) del debitore, con il divieto di imputare il pagamento al capitale
prima che agli interessi ed alle spese, salvo il consenso del creditore (che viene
_ aperdere l'ulteriore produttivita del proprio capitale).

Se manca l'imputazione del debitore, pud provvedervi il creditore nella guie-
_tanza {(con un negozio giuridico quindi a forma vincolata) salvo che il debitore
rifiuti la quietanza con Vimputazione.

L'imputazione del creditore ed il mancato rifiuto del debitore, secondo alcuni, danno luogo ad
una convenzione bilaterale d'imputazione.
Per altri, invece, si tratterebbe di un negozio unilaterale del creditore, con possibilita del
debitore di estinguerne retroattivamente gli effetti, anche perché il mancato rifiuto ha uno
speciale e autonomo regime d'impugnabilitd: solo per dolo o sorpresa. Il dolo & Yopposto della
correttezza e consiste in artifizi e raggiri, 1a sorpresa corrisponde ad un dolo di tipo omissivo nel
caso di approfittamento della carente informazione del debitore sulla propria situazione debi-
foria.

Tn tal mode 1a norma prevede un obbligo d'informazione a carico del creditore, che & coerente
con il principio di buona fede e correttezza che impone obblighi di cautela, protezione e
garanzia nel caso in cul tra esse s'instauri un contatto sociale (come nel caso dell’adempimento

di un’obbligazione, artt. 1175 e 1375).

In mancanza della volonta delle parti (manifestabile anche attraverso un con-
tratto espresso), in via sussidiaria, operano i criteri legali di prevalenza nell'im-
putazione, che rispondono ad esigenze di comparazione degli interessi in gioco
e di logica, i quali sono sussidiari, tassativi ed ordinati gerarchicamente:

1) il debito meno garantito (che tutela il creditore e, quindi, per alcuni, Ia
sicurezza data dalla garanzia non dovrebbe essere intesa tecnicamente ma,
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- d'interessi: a tutela, guindi, del debitore);
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ale senza motivo legittimo non accetta o non rende possibile la prestazione
ertagli nelle forme di legge o nelle forme d'uso (Branca).

Se il difetto di cooperazione del creditore, invece, provoca direttamente la
finitiva impossibilita della prestazione, sono applicabili le disposizioni degli
-1256 € 1463 ss. Sulla impossibilita della prestazione per fatto nonimputabile
1 debitore, ma imputabile al creditore (Bioriazzi Gerr).

1.2 mora del creditore individua due istituti strettamente connessi: la mora del
ereditore propriamente detta (artt. 1206~ 1207) e la procedura diliberazione dalla

obbligazione (Farzra).

soggettivamente, come rischio economico per gli interessi del creditore, anche
se la giurisprudenza e per l'interpretazione oggettiva e tecnica, poiché oI fun.
zionale all’esigenza di certezza dell'imputazione);

2} il pin oneroso per il debitore (es., perché produttivo di un pill alto tasse

3) il pift antico (per la tesi prevalente, in aderenza alla ratio di tutela del
creditore cui s'ispira l'articolo, & pili antico il credito scaduto prima anche se
sorto successivamente);

4) Vimputazione proporzionale ai vari crediti (che non & una deroga alla
inesattezza e rifiutabilita dell’adempimento parziale, art. 1181, anzi, proprio i
virth di tale articolo, 'adempimento, per essere tale e quindi fare sorgere uh
problema d'imputazione, deve essere sufficiente almeno per ciascuno del singoli
crediti tra cul operera !'estinzione proporzionale).

Al debitore spettala prova dell’adempimento, al creditore quella dell’esistenzy
di piu crediti.

1i fondamento della mora del creditore, secondo la tesi preferibile, & ravvisabile nel dovere di
-ooperazione del creditore sirumentale all attuazione del rapporto obbligatoric ed ¢ inquadrato

pet pil generali doverd di correttezza e buona fede (Vismvrm).

 gecondo l'art. 1206, il creditore & in mora quando, senza motivo legittimo, non
riceve il pagamento offertogli nel modi indicati dagli articoli seguenti o non

Giurisprudenza compie quanto & necessario affinché il debitore possa adempiere I'obbligazione.

L'imputazione del pagamento é una facolta che inerisce ad un rapporto obbligg-
torio di debito-credito principale che va esercitata dal debitore all'atto del paga-
mento a pena di inefficacia e che, se esercitata successivamente, ¢ efficace solo sevi
sia il consenso del creditore, senza che possa configurarsi una prescrizione dellg
Jacoltd di imputazione, potendo venire in rilievo esclusivamente la prescrizione del
diritto di credito cui essa inerisce (Cass. civ., sent. 1z febbraio 2021, n. 3644).

La disciplina in tema di imputazione del pagamento di cui all’art. 1193 c.c. &
applicabile s0lo a una pluralita di rapporti obbligatori tra le stesse parti e non,
dunque, al pagamento di piu canoni relativi a un unico contratto di locazione, in
ragione del dato testuale del primo comma dell’art. 1193 c.c. e della stessa “ratio”
che presiede alla visoluzione del contratto, aitrimenti consentendosi al conduttore di
sottrarsi alle conseguenze della mora (Cass. civ., sent. 14 settembre 2022, n. 27076},

Secondo la dottrina, il rifiuto di ricevere la prestazione non & sufficiente a produrre la mora
poiché, in virtl del coordinamento con Tultimo comma dell’art. 1207, gli effetti di essa sono
condizionati all'espletamento della procedura della offerta formale (Vismermvg.

La giurisprudenza si spinge anche oltre, considerando necessaria l'offerta formale in tuttii
casi, cicd pure quando la mancata cooperazione consiste non gia nel rifiuto di ricevere la
prestazione, ma nel mancaio compimento di quanto necessario per consentire al debitore
Yadempimento (Cass. civ., sent. 6 maggio 1978, n. 2178). L'offerta non formale (1220} (salvo
sempre il caso di legittimo rifiuto del creditore (1207)), pur non potendo cagionare la mora del
creditore, & invece idonea ad impedire la mora del debitore.

Secondo un’opinione, avendo il creditore gid il potere di rifiutare I'adempimento inesatto nei
Hmiti di cui all’art. 1181, V'ipotesi contemplata dall’art. 1206 riguarderebbe invece Vofferta di
prestazione che, seppure esatta, pud essere comungue legitiimamente rifiutata in base al
criterio della correttezza sancito nell’art. 1175 (Carrano), ciog, ad esempio, quando la presta-
zione potrebbe esporre il creditore ad un pericolo di pregiudizio non tollerabile.

Al fine di escludere il diritto del lavoratore all'indennitd sostitutiva per le ferie non godute ¢
necessario che il datore di lavoro dimostri di avere offerto un adeguato tempo per il godimento
delle ferie, di cui il lavoratore non abbia usufruito, venendo ad incorrere, cosl, nella mora del
creditore (Cass. civ., ord. 21 aprile 2020, n. 7976).

3.5. Quietanza (art 1195 s8.).

La quietanza ¢ un atto unilaterale recettizio, una dichiarazione di scienza
avente il valore probatorio della confessione stragiudiziale, ed avente ad oggetto
il fatto materiale del pagamento e non Vestinzione del credito.

Il creditore che riceve il pagamento deve, a richiesta e spese del debitore,
rilasciare una quietanza.

L rilascio della quietanza per il capitale fa presumere (& una presunzione iuris
tantum) il pagamento degli interessi.

Quando il creditore & in mora, ¢ a suo carico 'impossibilitd della prestazione
sopravvenuta per causa non imputabile al debitore. Non sono pit dovuti gh
interessi né i frutti della cosa che non siano stati percepiti dal debitore.

1l creditore & pure tenuto a risarcive i danni derivati dalla sua mora e a soste-
nere le spese per la custodia e la conservazione della cosa dovuta.

Gli effetti della mora si verificano dal giorno dell’offerta, se questa & successi-

3.6. La movra del creditore (art. 1206 ss.).

La mora del creditore ¢ il ritardo dell’adempimento imputabile al creditore, i
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vamente dichiarata valida con sentenza passata in giudicato ¢ se € accettata dga
credifore.
L’art. 1208 detta i requisiti di validita dell’'offerta, ai fini della mora del creg;.
tore.
Se l'obbligazione ha per oggetto danaro, titoli di credito, ovvero cose mobili dy
consegnare al domicilio del creditore, l'offerta deve essere reale. Se si tratts
invece di cose mobili da consegnare in luogo diverse, U'offerta consiste nell'inti-
mazione al creditore di riceverle, fatta mediante atto a lui notificato nelle forme
prescritte per gli atti di citazione {(ari. 1209).
L'offertareale e Vofferta perintimazione integrano i due tipi di offerta sclenne.
I'offerta reale consiste nella diretta presentazione del denaro ¢ degli altyi bent
fatta da un pubblico ufficiale, il guale li porta con sé e li mette materialmente 3
disposizione del creditore. L'offerta per intimazione consiste nell'invito che yn
pubblico ufficiale rivolge al creditore diricevere il bene in un certo luogo e inun
certo tempo (artt. 1209, 2° comma e 1216) ovvero di compiere gli atti necessari
per rendere possibile la prestazione (art. 1217, 1° comma) (Conrorting, Bonmwig,
GRaNELLT).
Se il creditore rifiuta di accettare 'offerta reale ¢ non si presenta per ricevere
le cose offertegli mediante intimazione, il debitore puo eseguire il deposito.
Eseguito il deposito, quando guesto & accetfato dal creditore o & dichiarato valido
con sentenza passata in giudicato, il debitore non pud pit ritirarlo ed & liberato
dalla sua obbligazione {(art. 1210).

DI DI ESTINZIONE DELL'OBBLIGAZIONE DIVERSI DALL’ADEMPIMENTO

1. Caratteri generali Sezione 1. I MODI SATISFATTORI 1. La compensazione 2. La

nfusione 3. Prestazione in luogo dell’adempimento Sezione 1L I MODI NON SATISFATTORI
1.a novazione 2. La remissione del debito 3. L'irapossibilita sopravvenuta per causa non impu-
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4. Clausole di esonero da responsabilita {(art. 1229} e intento gluridice
negativo,

B nullo qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la responsability
del debitore per dolo o per e:olpa grave.

Il fondamento della nullitd delle clausole di esonero per dolo o colpa grave va
ravvisato nell’esigenza di assicurare al creditore un minimo di impegno diligente
da parte del debitore (Bianca).

Tale divieto, guindi, ha carattere d'ordine pubblico e risponde al princivio
generale della tutela minima dei diritti.

Le clausole di esonero dalia responsabilitd devono essere distinte dalle ¢ Iia‘an
sole che delimitano Uoggetio del contratio, diffuse nella prassi bancaria e
assicurativa, con le guali le parti delimitanc il contenuto del contratto, vd in
}aar‘iifo}am gli obblighi a carico di una di esse.

Tali clausole non sono soggette all’art. 1229 e sono pertanto valide (es. i
massimale di una polizza assicurativa), a meno che sirivelino dirette a ehudere Iz
norma in commento, di cul all'art. 1229 (art. 1344).

Dalie clausole di esonerc dalla responsabiliti vanno distinte le clausole che
trasferiscono ad un terzo Uincidenza economica del danno {(c.d. di maﬂ?éem
va), che non creanc forme di irresponsabilita, ma riversanc le conseguenze
patrimoniali del danno su un soggetto diverso dall’autore e quindi non pregiu-

icano il diritto del danneggiato ad un completo risarcimento.

Tali clauscle, pertanto, sono valide, a meno che il terzo non si accolli preven-
tivamente anche i danni imputabili a dolo del danneggiante (anche qm pe
ragioni di ordine pubblico ed in analogia a quanto previsto in materia aSSfiCU.fLr
fiva).

Enullo altresi qualsiasi pat eventivo di esonero o di limitazione di respon-
sabilita pericasiin cuiil fa 91 debitore o dei suoi ausiliari costituisca vicla-
zione di obblighi derivanti da norme di ordine pubblico (art. 1229, 2° comma),

Sono obblighi derivanti da norme di ordine pubblico quelli che riguardans
comportamenti dovuti a tutela di beni e interessi di rilievo costituzionale (es
U'obbligazione del medico a tutela dell'integrita fisica del paziente).

Tali clausole, a differenza delle normali clauscle di esonero o di limitazione
della responsabilita, sono nulle, anche se stipulate nei limiti della colpa lieve.

sty

Problema diverso ¢ quello dell’ammissibilita dei patti stipulati in funzione del c.d. intento
ghuridico negativo, clo? al fine di sottrarre alla regolamentazione gluridica (e quindi alla tutela
del diritto) un accordo

In dotirina e nelle rare pronunce deila giurisprudenza, tale intento & ritenuto meritevole {ex
art. 1322) di tutela, purché alla sanzione giuridica le parti sostituiscano una diversa sanzione di
analoga forza persuasiva, che postuli U'esistenza fra loro di una relazione sociale forte {basata,
ad esempio, sulla appartenenza a circoli ristretti; & il caso dei c.d. gentlemen’s agreerment).
Incltre, non possono avere effetti reali (ché necessariamente impongono modifiche nel mondo
del diritto) ma solo obbligatori.

nESPONSABILITA PATRIMONIALE DEL DEBI ITORE

1+, Nozione 2. Le cause di prelazione 3. 1 privileg



1. Nozione.

1l debitore inadempiente, il quale cioé non esegua esattamente la prestazio-
ne dovuta al creditore, & tenuto al risarcimento del danno, se non prova che
Yinadempimento o il ritardo & stato determinato da impossibilita della presta-
zione derivante da causa a lui non imputabile (art. 1218).

1a sua responsabilitd patrimoniale consiste nel fatto che egli risponde di
tale inadempimento con tutti i suoi beni presenti e futuri (art. 2740), nel
senso che il creditore pud promuovere il processo esecutivo sui beni del debitore
(sia quelli di cui era proprietario quando & sorta 'obbligazione che quelli acqui-
stati successivamente), allo scopo di farli espropriare e di soddisfarsi sul ricavato
della loro vendita all’asta.

In altri termini, U'intero patrimonio del debitore costituisce garanzia generica
per il soddisfacimento delle ragioni creditorie dei terzi.

Questo & quello che accade nella maggior parte dei casi; in alcune ipotesi,
tuttavia, il creditore pud pretendere U'esecuzione forzata del proprio credito in
forma specifica: quando l'obbligazione consiste nella consegna di una cosa
determinata {(art. 2930), in un fare fungibile (art. 2931) o in un non fare (art.
2933).

Le limitazioni della responsabilita del debitore non sono ammesse se non nei
casi stabiliti dalla legge.

2. Le cause di prelazione.
In virtt del principio della parita di trattamento dei creditori (par condicio

creditorum) i creditori hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del
debitore (art. 2741).

Quindi, se Tizio & debitore di Caio e Mevio rispettivamente per 100 € per 50, ma
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& 1a legge non dispone altrimenti, il privilegio speciale sui beni mobili non
ssercitarsi in pregiudizio del creditore pignoratizio. I creditori che hanno
rivilegio sui beni immobili sono invece preferiti ai creditoriipotecari, selalegge
on dispone diversamente (art. 2748): cio significa che il pegno & preferito al
rivilegio speciale sui mobili, mentre il privilegio speciale sugli immobili e
eferito all’ipoteca.

1.2 descritta efficacia dei privilegi non esclude il principio secondo cui il pos-
sso di buona fede vale titolo (art. 1153): per cui la proprietd e gli altri diritti sui
beni mobili si acquistano liberi da qualunque peso, ivi compresi i privilegi.

dalla vendita all’asta dei beni del debitore siricava soltanto 135, Caio ricevers
e Mevio 45 entrambi, cioe, vedranno soddisfatto il proprio credito con un,
riduzione del 10%.

I creditori che concorrono sul patrimonio del debitore — per il soddisfacimen.
to del proprio credito — in modo paritario sono detti creditori chirografari, Esgi
non fruisconoe di alcuna preferenza rispetto agli aliri.

Tuttavia, esiste una categoria di creditori privilegiati rispetto a quelli chirg.
grafari, nel senso che la legge assicura il pagamento del loro credito con
preferenza rispettc a questi, anteponendoli nel soddisfacimento sul ricavate
delia vendita esecutiva dei beni del debitore. Tale categoria € detta, per appun-
to, dei creditori privilegiati, e le cause che determinanc queste preferenze g
chiamano cause legittime di prelazione (art. 2741, 2° comma).

Sono cause legittime di prelazione i privilegi, il pegno e le ipoteche. Dungue,
1 creditori che nie siano titolari sono preferiti nel riparto del prezzo ricavato dalla
vendita forzata dei beni del debitore rispetto ai creditori chirografari, i quali
corrono il rischio di non vedere soddisfatte le proprie ragioni creditorie.

ig;ﬁsprudenza

In tema di accertamenio del passivo, la fattispecie di cui all’art. 72, commi 7 e §,
4l postula, ai fini del riconoscimento del privilegio di cui all’art. 2775-bisc.c., che
del contratto preliminare di vendita immobiliare oggettfo di scioglimenio sia stata
eseguita la trascrizione ex art. 2645-bis c.c., che in quanto collegata all’esecuzione
del negozio preparatorio comporta l'insorgenza del privilegio in parola a favore del
credito del promissario acquirente derivante dall inadempimento della promessa di
vendita; non &, per converso, sufficiente la frascrizione dell’atto costitutivo del
vincolo di destinazione ex art. 2645-ter ¢.C. sui beni promessi in vendita, la quale,
aricorché recante la menzione del preliminare, giova soltanto a rendere opponibile
ai terzi Ueffetto segregativo del patrimonio vincolato, limitando Uimpiego dei beni in
esso conferiti alla finalita destinatoria e consentendone la sottoposizione ad esecu-
_zione esclusivamente per i debiti contratti in funzione di essa (Cass. civ., ord. 14
luglio 2023, n. 20194).

3. I privilegi.

Il privilegio ¢ una causa legittima di prelazione che & previsia dalla legge
in considerazione della particolare natura del credito (art. 2745).

Benché la regola sia nel senso che i privilegl trovino fonte divetta in una novma di legge, la
loro costituzione puo talvolta essere subordinata alla convenzione delle parti (c.d. privilegic k
convenzionale; ad esempio il privilegio degli istituti di credito agrario sui frutti del fondo peri
mutui concessi per acquisto di bestiame, ecc.: art. 2766, 2° commay}, ovvero a particolari forme di
pubblicita (ad esempio il privilegio sugli autoveicoli, art. 2810, 3° comma o il privilegio per crediti
per tributi indiretti, art. 2772).

Tra piu crediti tutti privilegiati la preferenza (cioé l'ordine dei privilegi)
dipende da ci6 che ¢ stabilito esplicitamente dalla legge (all'art. 2777 e 55,
non dall’'epoca in cui & sorto il credito.

Il privilegio pus essere:

generale. 5i esercita su tutti i beni mobili del debitore. Solo eccezional-
mente la legge prevede un privilegio generale immobiliare (es. art. 2771 credit
per imposte sui redditi immeobiliari}. Non costituisce un diritto soggettivo e non
gode del diritto di sequela, ma va considerato come una qualita del credito;

speciale. Gl artt. 2755 e ss. Prevedono la possibilita di esercitare il privilegio
su determinati beni mobili o iromobili, in virth della particolare relazione che
s & instaurata a seguito dell’attivita del creditore. Il privilegio immobiliare &,
salvo eccezioni, sempre speciale. Esso costituisce un vero e proprio diritto reale
di garanzia.
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JAPITOLO XXIIL
il REALI DI GARANZIA: PEGNO ED IPOTECA

1. I dixitti reali di garanzia 2. I divieto del patto commissorio 3. Il pegno 4. L'ipoteca:
ne, caratteri e oggetto 5. Segue. La fonte: ipoteca legale, giudiziale e volontaria 6. Segue. La
Lhlicith ipotecaria: iscrizione, annotazione, rinnovazione € cancellazione 7. Segue. 1 terzo
irente del bene ipotecato e il terzo datore d'ipoteca 8. Segue. L'estinzione g. La cambiale
tecaria: cenni



3. I dirittl reali di gavanzia.

Abbiamo gid visto che le cause legittime di prelazione sono costituite, oltre che
dai privilegi, dal pegno e dall'ipoteca.

 Tipegnoel'ipoteca sono entrambi diritti reali. Come tali presentano icaratteri
propri di questo tipo di diritll, vale a dire: i’asmimpzm {in quanto, essendo
inerenti ai beni sui quali gravano, sono opponibili erga omnes), la tipicita ed il
diritto di sequela (giacché attribuiscono al creditore il potere di espropriare il
hene e soddisfarsi sul prezzo ricavato daha vendita — c.d. fus distrahendi —
anche se la proprietd dei beni venga frasferita ad altry).

n particolare, rientrano fra i diritti reali su cosa alfril, ma non fra i dirittd reali di
gad}rﬁem{: perché qui, a differenza da questi ultimi, non viene Hmitato il potere di godimento
el proprietario ma soltanto il potere di disposizicne, visto che U'eventuale acquirente dovra
necessariamente tener conto del peso gravanie sul bene che intende acquistare.

Cuanto alla differenza fra il pegno o Uipoteca ed 1 privilegi occorre osser-
vare che il privilegio generale non ha carattere reale e riguarda tutt i beni mobili
del debitore, mentre pegno ed ipoteca sono diritl reall che non hanno mal
attere generale ma riguardano sempre beni determinati. Inclire, mentre i
privilegl, anche speciali, nascono automaticamente in forza di legge perla causa
del credito, il pegno e Uipoteca necessitano di un proprio titolo costitutivo e
sorgono, di norma, per volonta delie parti.

Maturalmente, corne si dird meglio in seguito, 1 divitti di garanzia delle obbli-
2azioni non sono sol't:am‘fﬁ reali (e tipich), ma anche personali, sia fipici {fideius-
sione, avallo, ecc.) sia atipici (contratto autonomo di garanzia, ecc.).

La distinzione fondamentale fra queste due forme di garanzid consiste nel fatto che mentre il
fideiussore {0 altro garante personale ) risponde con futti i suoi beni del credito garantito, colui

che ha concesso il pegno ol'ipotecaa guardia di un debito altrui risponde sclo con il bene su cui
© stata costituita la garanzia. La fideiussione, dungue, € pitt bam'ﬁia, ma, avendo caratiere
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personale, non vincola il bene oggetto della garanzia al soddisfacimento delle ragioni creditors
e non implica il diritto di sequela, che & proprio del diritto reale di gavanzia.

In particolare, attraverso i diritti di pegno e d'ipoteca, le ragioni del Creditore
vengono soddisfatte mediante la facolta di far espropriare la cosa se il debitors
non adempie {(¢.d. {us distrahendi) e il diritto di essere preferito rispetto aghi altri
creditori nella distribuzione di quanto ricavato dalla vendita di essa (c.d. ius

praelationis).

Altro importante carattere del pegno e dell'ipoteca & quello dell'accessoriety k
nel senso che essi presuppongono necessariamente un credito {anche futurg,

eventuale ¢ condizionato) cui accedere, del quale condividono le sorti, in parti-
colare U'estinzione {Cass. civ., sent. 6 novembre 2006, n. 23669).
Infine, le differenze pit rilevanti fra pegno e ipoteca riguardano:

Foggetto: mobili, crediti, ecc. peril pegno; immobili, mobili registrati, ecc. per

lipoteca;

lo spossessamento: nel pegno la cosa passa al creditore pignoratizio, nel-
lipoteca rimane al debitore. Questo in quanto, nel pegno, lo spossessamento
sostituisce la pubblicita che, per Uipoteca, deriva dall'iscrizione nel Pubblici
Registri Immobiliari.

2. [i divieto del patio commissorio.

L'art. 2744 sancisce il divieto del patto commissorio, comminando la nullita
del patto con il guale si conviene che, in mancanza del pagamento del
credito nel termine fissato, la cosa ipotecata o data in pegno passi in pro-
prieta del creditore. Il medesimo divieto & previsto dall'art. 1963 in tema di
anticresi,

La ratio di tale divieto ¢ stata individuata ora nell'evitare che il debitore, spinto dal bisogno,
sia portato a trasferire al creditore beni di valore ben pit rilevante rispette a quello del proprio
debito, ora nella inevitabilita della procedura esecutiva pubblica che, con tale patto, verrebbe
invece elusa. In altre parole, il legislatore vaole che la cosa ipotecata o pignorata, se il debitore
non paga, sia venduta all'incanto e sul ricavato il creditore si soddisfi nel limite del suo credito:
cosicché, nel caso in cui residui qualche cosa, possano essere soddisfatti anche altri creditort,

La giurisprudenza (trale tante: Cass. ¢iv., sent. 5 marzo 2010, n. 5926; Cass. ¢iv,
sent 12 gennaio 2009, n. 437; Cass. civ,, sent. 11 giugno 2007, n. 13621), nell'inter-
pretazione della norma in esame, sié spinta fino ad estendere il divieto a tutie le
ipotesi in cul esso sostanzialmente viene violato, anche al di 13 dei casi del
pegno e dell'ipoteca. Infatti, utilizzando il principio della nullitd del contratto
concluso in frode alla legge (art. 1344), sono reputate nulle tutte quelle conven-
zioni che raggiungone, di fatto, il medesimo risultato che 1'art. 2744 intende
sanzionare; quali, ad esempio, la vendita sottoposta alla condizione risolutiva
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e il venditore-debitore adempia il proprio credito verso Vacquirenie-
sditore, ovverc la vendita con patto di riscatto finalizzata a realizzare una
aranzia a favore dell’acquirente, ecc. Lastessa giurisprudenza, tuttavia, tende a
iaivare” queste convenzioni quando le parti si accordano nel senso che il cre-
égége benché — nell'ipotesi di inadempimento del debito — divenga proprie-
- . j » s . . wn s, ~
wario del bene concesso in garanzia, sia tenuto a restituire al debitore 1a diffe
enza frail valore del bene medesimoe il credito rimasto inadempiuto (¢.d. patio
marciano).
‘Anche il legislatore sembra aver aderito allinterpretazione che individua la soluzione delle
il AT . S
ssoblematiche legate al divieto del patio cormissorio nel riconoscimento della legittimita del

atto marciano. Il primo segnale in questa direzione & rappresentato dalla disciplina di Ader‘wak
Jiene comunitaria, dettata in tema di Financial Collateral Arvangements {(d.Igs. 2 jﬂ maggio 20(?:?,
170, come modificato dal d.Igs. 24 mMarzo 2011, 1. 48, di attuazione della dir, N.‘ 4.%./2009?{'5}
he alvart. 6, comma 2°, riconosce validita ed efficacia a tutfi i contratti di garanzia imanzw.r;a.a
he prevedono i trasferimento della proprietd a scopo di garanzia « mdzpeﬁdememen*fe daiila
oo qualificazione » escludendo, per essi, I'applicazione del divieto del pa‘f‘ioA COIY‘lmlSS.Or.iO\}
_anche in questo caso, peraltro, l'appropriazione da parte del creditore pignoratizio delle attivita
Epanziarie oggetto del pegno avviene, secondo il modello del patto marciang, fino a concorren-
 2a del valore dell’obbligarione finanviaria garantita, con restituzione dell’eccedenza. Ana.loga—
_mente, Vart. 11-quaterdecies, comma 12, d.l. 30 settembre 2005, 1. 203, ConV. Con mod. in L z
dicernbre 2005, . 248, come mod. dall’art. 1, comma 1, 1. 2 aprile 2015, 1. 44 ha intrédotto il
prestito vitalizio ipotecario, consentendo al creditore, gualora il rimborso del ﬁnaziéla%llentc
non venga effettuato nei dodici mesi successivi al verificarsi di uno degli eventi previsti .da?jlo
stesso articolo, di procedere alla vendita diretta dell' immobile gravato da ipoteca a garanzia del
finanziamento, ad un valore pari a quello di mercato determinato da un perito indipendenie
incaricato dal finanziatore, salva la restituzione dell’eventuale esubero al soggetto finanziato o
ai suol eredl. ‘ ’
Inlinea con questa tendenza & altresi da segnalare la disciplina dettata dall’art. 2 d.1. 3 maggio
2016, 11. 59, recante Disposizioni urgenti in materia di procedure esecutive e concorsuali, n‘onché a
favore degli investitori in banche in liguidazione (c.d. Decrelo banche) che, introducendo il nuo‘vo
art. 48-bis nel TUB di cui al d.lgs. 1 settembre 19973, 1. 385, al fine di favorire l'accesso delle
impzjese al credito e assicurare efficacia e rapiditd alle procedure di recupero, prevede la
validita delle alienaziori a scopo di garanzia sospensivamente condizionate all'inadempimento
del debitore, per crediti erogati nell’ambito di attivitd imprenditoriali, “purché al proprietario
sia corrisposta I'eventuale differenza tra il valore di stima del diritto e Vammontare del debito
inadernpiuto e delle spese di trasferimento”. - 4
La presenza della pattuizione marciana, in sostanza, legittimerebbe 1 contratti di fmauzla—
menio stipulatl tra operatori professionali, garantiti da trasferimenti di imnobili o di altyi diritti
immobiliari dell'imprenditore o di un terzo, a favore del creditore, sospensivamente condizio-
nati all'inadempimento del debitore, ad esclusione dell'immobile adibito ad abitazione princi-
pale del proprietario o della sua famigha. o
La nuova disciplina prevede, peraltro, 1a possibilita di introdurre 1a garanzia in contratti di
finanziamento gia in corso al momento dell’'enirata in vigore del decreto. Conseguentemente
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linadempimento si configura qualora il mancato pagamento si protragea: ) per oltre sel mek
5 4 Pag 55 €1 meg

dalla scadenza di almeno tre rate, anche non consecutive, nell'ipotesi diun obbligo di rimborgg '

a rate mensili; b} per oltre sei mesi dalla scadenza anche di una scla rata nel case in cul i1

debitore sia tenuio al rimborso rateale con termini di

cadenza delle rate superio

mensile; ¢} per oltre sei mesi dalla scadenza del rimborso previsto nel contratto di finar men

to nell'ipotesi in cui non sia previsto un pagamento rateale (art. 48-bis, comma quinto, TUR) &
& S L + 4 1. A3

sensi deli’ottavo comuma del predetio art. 48-bis, al verificarsi dei presupposti dell inadempis
mento la condizione sospensiva si considera avverata “al momento della comunicazione g
creditore del valore di stima” dell'immobile oggetto del trasferimento in garanzia, effettuak

un perito nominato dal presidente del iribunale del luogo in cul & situato 'immobile
& ks &

almeno astrattamente — garantive la rispondenza della volonta manifestata dalle part verse

interessi a monte selezionati dalla legge come meritevoli, oggl questa affermazione non ha pify
1o stesso pregio in quanto anche le fattispecie tipizzate dall ordinamento potrebbero presiare i
fianco a intenti elusivi.

3. pegno.

Il pegno ¢ 1l divitio reale di garanzia costituito sy una cosa mobile del
debitore ¢ di un terzo. Olire ai beni mobili possono essere dati in pegno i
crediti, le universalita di mobili ed altri diritti (ad es. 'usufrutio) aventi per
oggetic beni mobill. Oggetio del pegno invece non pud essere a sua volia un
altro diritio 4l pegno (c.d. suppegno) {art. 27g2).

Quando il pegno ha ad oggetto cose fungibili (es. una somma di denaro) il
creditore eccezionalmente ne acquista la disponibilita e la proprietd, e dovra
restituire al debitore una corrispondente quantita di cose {tantundem eiusdem
generis). Tale figura — individuata con V'espressione di “pegno irregolare” —
non costituisce perd un vero e proprio pegno, che invece concerne sempre una
cosa determinata di cul il creditore non pud disporre.

Questione a parte & quella relativa all’'amimissibilita del c.d. pegno rotativo, ossia il pegno a
cui & apposto un patfo rotative, in forza del guale ¢ prevista dalle parti la possibilita di
sostituire, ad una certa scadenza, i beni dati in pegno, lasciando immutato il titolo costitutivo. 8
pensi, a titolo di esempio, alla banca — creditore pignoratizio — che realizza i titoli in scadenza
del cliente-debitore ed criginariamente costituiti in pegno, e reimpiega le somme ricavate
nell’acquisto di nuovi titoli da sottoporre alla garanzia originariamente pattuita. Una prima
opinione giurisprudenziale nega la sua validitd, sul presupposto che oggetto del pegno deve
essere sempre un bene determinato sin dall’inizio {trattandosi di un diritto reale); altra opinio-
ne, oggl prevalente (da ultimo, Cass. civ,, sent. 22 dicembre 2015, n. 25796), lo ritiene ammissi-

I periods
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minato — e non puo mai mutare

16 in base all'assunte secondo cui clo che deve essere deter

5 PLINE LI X -y -~
& soltanto il valore della cosa data in pegno, nen la cosa stessa nella sua materialita (cosi, ad
V., Sent. 5 MArzo 2004, 7. 4507).

cempio, Cass. civ., sent. 27 ottobre 2006, 1. 23268 Cass
11 procedimento per realizzare il credito garantito dal pegno & queﬂo,/gié.
fa’m della vendita coattiva all'incanto della cosa ricevutz in pegno gart;
796). Tuttavia il creditore pud anche domandare al gz’.w:jdce che la c'asa{ git:;
enga assegnata in pagamento, fino alla concorvenza del suo credito {art.
798). . ( o
1.a costituzione del pegno, in teoria, pud avvenire anche %:‘@maimeme;' tut-
via — se sivuole conseguire 'effetto principale del pegno, ciog l’acqu‘é;to della
prelazic rispetto agh aliri creditori — e indispensabile che ii.pegno ?1;3 oppO-
nibile ai terzi, ed a questo fine & necessario che il contratto costitutivo del pegno
‘sulti da atto scritto (art. 2787, 3° comma), che la scrittura abbia data certa ed
inoltre che nella scrittura risultino specificamente indicati sia il credito garan-
ito ed il suo ammontare, sia il bene dato in pegno.

Tl contratto costitutivo di pegno € un contratto reale, che si perfeziona con la
materiale consegna della cosa (Cass. civ., sent. 5 settembre 2006, n. 19059); dun-
que, per la costituzione del pegno occorre lo spossessamento del debitore {0 @el
terzo costituente) {art. 2786). Tuttavia una recente disposizione normativa ha
apportato un’eccezione al principio codicistico dello Spessessame.mo dﬁl bene
oggetto di pegno. Infatti con Yart. 1 del d1. n. 59/2016 — convertito dalla 1. 3.@
giugno 2016 n. 199 — € stato introdotto nel nostro ordinamento il pegno mobi-
Hare non possessorio che serve a garantire crediti concessi esclusivamente ad
ditori (iscritti al registro delle imprese) ed & costituito su beni mobili
purché destinati all'esercizio dellimpresa ovverc su crediti derﬁvami da tale
esercizio. Elemento fondamentale della figura & appunto Vassenza dello spos-
sessamento, perd sostituito dall'iscrizione, necessaria ai fini dell’opponibilita del
pegno ai terzi, in un registro informatizzato tenuto presso I'Agenzia delle entra-
te. In tal modo il Legislatore ha inteso ampliare le opportunita di accesso al
credito da parte dell'impresa, che adesso avrd Vopportunitd di costituire un
pegno nen possessorio ad esempio sul macchinari utilizzati nel processo pro:
duttivo, continuando nel conternpo ad utilizzarli nell'esercizio dell'impresa. U
Pegno non possessorio pud essere costituito su beni mobili destinati all’esercizio
dell'impresa e sui crediti derivanti da (o inerenti a) tale esercizio, ad esclusione
perd dei beni mobili registrati (sui quali & invece possibile costituire un'ipoteca).
1 beni possono essere anche immateriali, futuri, determinabili anche mediante
riferimento a una o pit categorie merceologiche o a un valore complessivo.
Inoltre il debitore & autorizzato a trasformare o alienare, nel rispetto della loro
destinazione economica, o comungue a disporre dei beni gravati da tale tipo di
pegno. Quando invece 1'oggetto del pegno & costituito da un credito occorrono, ai
fini della prelazione, atto scritto e la notifica della costituzione al debitore o
Vaccettazione da parte di guest'ultimo con un atto di data certa (art. 2800).
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A seguito della costituzione del pegno il creditore pignoratizio diviene tirg-
lare dei seguenti diritti ed obblighi
ha diritto di trattenere la cosa ma altresi ha Vobbligo di custodirla (art. 2700

1i° commma);
non pud usare e disporre della cosa {art. 2792);
ha il diritto di far suoi i frutti della cosa, imputandoli prima alle spese e

mielx essi e poi al capitale {art. 2791);
a l'obbligo di restituire 1a cosa quando i debito & stato interamente pagatp

(aﬂ. 27u4,}

ﬁiuréspz*udenza

In tema i pegno di azioni, il creditore pignoratizio che sia a conoscenza di
informazioni sul rischio di un sensibile deterioramento del valore economico del
bene in garanzia e obbligato a fornirle immediatamente al debitore ¢ a procedere
= ¢ % glig tempestiva ed efficiente liquidazione dei beni oggetto della garanzia; ove le parti
+ s w51 siano avvalse della facolta prevista dall'art. 2786, comma 2, ¢.c., analogo obbligo
di custodia delle cose date in pegno, improntaito al superiore principio di buong
= fede, sorge in capo al terzo, potendo la sua responsabilita concorrere in selido con
guella del creditore (Cass. civ., ord. 6 marzo 2023, n. 654).

4. Lipoteca: nozione, caratteri e oggetto.

Secondo l'art. 2808 lipeteca e il diritte reale di garanzia che attribuisce al
creditore il potere di espropriare il bene sul guale Vipoteca  costituita (fus
distrahendiy e di essere soddisfatio con preferenza (jus praelationis) sul
prezzo ricavato dall'espropriazione,

FEssa presenta, oltre al caratteri tipici dei diritti reali, i seguenti specifici cara
teri:

specialitd (art. 2809, 1° comma), sia nel senso che riguarda sempre bend
determinati e specialmente indicati (non pud mai essere generale) sia nel senso
che occorre deferminare la somma per cul e concessa ipoteca;

indivisibilita (art. 280¢, 2° comma) in quanto sussiste per intero sopra tuttii
beni vincolati, sopra ciascuno di essi e sopra ogni loro parte: dungue, se a
garanzia di un solo credito sono ipotecati pit beni, il creditore pud a sua scelia
fare espropriare une qualsiasi di essi e soddisfarvi Uintero credifo. Inolire, Uipo-
teca rvesta a garantire il credito fino a quando non sia totalmente estinto: essa
percit continua a sussistere anche se il debitore ha pagato una parte del debito.

Oggetto diipoteca possono essere gli irnmobili con le lore pertinenze, imobili
rvegistrati (navi, aeromobill e automobili) e le rendite dello Stato, nonché i
divitti reali di godimenio su beni immobili (art. 2810) (ad esclusione delle
servitly, che non possono essere espropriate separatamente dal fondo dominan-
te e di uso e abitazione). Anche la quota di un bene indiviso pud formare
oggetto di ipoteca.
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L'ipoteca, inoltre si estende ai miglioramenti, alle costruzioni ¢ alle altre
3(;4:@5510331 dell'immobile ipotecato (art. 2814: accessorium sequitur principale}.

Segue. La fonte: ipoteca legale, giudiziale e volontaria.

L'ipoteca puod essere legale (ipoteca iscritta in n forza di una norma di legge),
gmdma}e (in forza di una sentenza) o velontaria (in forza di un atto di volonta

 del debitore o di un terzo datore d'ipoteca).

1/ipoteca legale & espressamente prevista per alcune ipotesi dall'art. 2817
ipoteca dell’alienante sopra gli immobili alienati, per l'adempimento degli

_ obblighi derivanti a carico dell’acquirente dall’atto di alienazione (in genere, per
il pagamento del prezzo);

ipoteca del condividente, ciod spettante ai coeredi, ai soci e agli altri condi-

videnti sopra gli immobili oggetto della divisione per il pagamento dei conguagli

{ciod quelle somme dovute da chi nella divisione ha ricevuto un bene di valore

maggiore della quota spettantegli, per compensare I'aliro o gli altri condividenti).

In tali casi la legge, per proteggere alcune categorie di creditori, attribuisce

Iproil diritto di ottenere, anche in modo unilaterale, Viscrizione dell’ipoteca
sui beni del debitore. Ovviamente sul conservatore del pubblici registri grava il

corrispondente obbligo di iscrivere d'ufficio le dette ipoteche quando gli viene
presentato per la trascrizione l'atto di alienazione o di divisione, a meno che
questo non contenga rinunzia espressa da parte dell’alienante o del condivi-
dente oppure ghi obblighi dell’acquirente siano gia stati adempiuti e i conguagli
pagati (art. 2834).

1/ipoteca giudiziale ricorre guando il creditore otienga una sentenza ese-
cutiva {o anche un decreto ingiuniive esecutivo, un lodo arbitrale, una
sentenza straniera o un verbale di avvenuta conciliazione ai sensi dell’art.
12 del d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28) che condanni il debitorve a pagargli una
somma di denaro ovverc un risarcimente di danni da liguidarsi successiva-
mente {art. 2818). In questo caso il creditore, presentando al Conservatore dei
Registri Immobiliari copia autentica della senttenza, ha diritto di ottenere Uiscri-
zione dell'ipoteca su un qualsiasi bene immobile appartenente al debitore, senza
bisogno che risulti il consenso di quest'ultimo, ed anzi anche ove questi si op-
ponga.

L'ipoteca volontaria, invece, deriva da contratto o anche da dichiarazione
unilaterale di volonta del concedente; mai da testamento {allo scopo di non
alterare la par condicio creditorum sul patrimonio gid appartenente al de cuius).

La convenzione o la dichiarazione unilaterale deve rivestire la forma scritta
ad substantiam, trattandosi di diritto reale immobiliare {art. 2821).

Anche se legittimato alla concessione dell'ipoteca & Vattuale proprietario del
bene, sono previste le figure dell'ipoteca su cosa altrul {art. 2822) e su cosa
futura (art. 2823): tuttavia in tali casi la concessione ha efficacia meramente
obbligatoria, e l'iscrizione ipotecaria potra essere validamente presa solo guan-
do la cosa sard acquistata dal concedente o sara venuta ad esistenza.
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Giurisprudenza

Intema di azione revocatoria ordinaria, esistenza di un'ipoteca sul bene o oggetts

dell’atto dispositivo, ancorché di entitd tale da assorbirne n@?‘?nzalmmfﬁ Uinterg
valore, non esclude la connotazione dell’atto stesso come “eventus damni” {fjf”&’sz{p
posto per l'esercizio della azione pauliana), atteso che la valutazione tanto delig
idoneita dell’atto dispositivo a costituive un pregiudizio, quanto della possibi,
incidenza, sul valore del bene, della causa di prelazione connessa all'ipoteca, v
compiuta con riferimento non al momento del compimento dell’atto ma attraversy
un giudizio prognostico proieftato verse il futuro, per apprezzave Ueventualita de
Venir meno o di un 'r’idz'mensz'onamenm della garanzia ipotecaria (Cass. civ., ord o
febbraio 2023, n. 5815).

Il creditore che, a garanzia del suo credito, abbia iscritto ipoteca su di un fmm
bile, in relazione al gquale sia successivamente trascritto un atto dispositivo com

, piuto dal debitore, non pud esercitare l'azione revocatoria ex art. 2901 c.c, in
quanto lo “tus sequelae” proprio del divitio di ipoteca gli attribuisce comungue i
diritto di soddisfarsi “in executivis” sull immobile in danno del terzo acquivents.

2 %

sicché T'atto dispositivo nion reca alcun pregiudizio alle ragioni creditorie, alia cu
verificazione la legge condiziona il vittorioso esperimento dell’'azione revocatoria
(Cass. civ., ord. 17 marzo 2023, n. 7876).

Nel caso in cui l'azione vevocatoria fallimentare abbia ad oggetto il trasferimenta
di un bene gravato da ipoteca iscritia anteriormente alla trascrizione della doman-
da giudiziale, 'esecuzione forzata che sia stata successivamente intrapresa dal
creditore ipotecario nei confronti del debitore non fallito & opponibile alla procedu-
ra concorsuale, essendosi determinato, ;99}” effetio della trascrizione della garanzia,
un effetto di “cristallizzazione giuridica” che manfiene ancorato il bene alla condi-
zione giuridica in cui st trovava al momento dell'iscrizione medesima, vendendola
insensibile agli atti muesszwzmmz‘e iscritti o trascritii e conseguentemente consen-
tendo di far salvo l'acquisio da parte dell’aggiudicatario (Cass. civ., sent. 22 maggio
2023, . 14086).

6. Segue. La pubblicita ipotecaria: iscrizione, annotazione, rinnovazione
e cancellazione,

La pubblicita relativa al diritto d'ipoteca ha caratiere costitutivo (per la
differenza con la pubblicita dichiarativa v, cap. XXV, par. 1), nel senso che il
diritto d'ipoteca si costituisce solo mediante iscrizione nei pubblici registyd
{art. 2808, 2° coromay). ‘

L'iscrizione, quindi, costituisce un elemento essenziale per il sorgere dellipoteca non solo
rispetto al terzi, ma anche tra le parti. Il titolo per ottenere Viscrizione {la convenzione fra le
parti nell'ipoteca volontaria, 13 legge nell'ipoteca legale e 1a sentenza di condanna del debitore
nell'ipoteca giudiziale) attribuiscono al creditore esclusivamente il diritte potestative di chie-
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rizione, ma l'ipoteca si costituisce scltanto dopo che questa sia stata effettivamente
re 1iscx

gmta.

ﬁe}i ipotesi in cui piu ipoteche siano iscritte sul medesimo bene U'ordine di

ferenza tra esse & determinato dalla priorita temporale dell'iscrizione; infat-
a1 momento dell'iscrizione l'ipoteca prende un numero d'ordine {c.d. grado
stecario, art. 2852), che determina il suo grado (art. 2853},

ge pill persone presentano contemporaneamente lanota d'iscrizione su uno stesso immobile
jecriziond risulteranno di pari grado e 1 creditori concorreranno tra loro in proporzione

importo dei rispettivi credith,

& Tizio e Caic hanno iscritto clascuno ipoteca, ognuno per la somma di cento,
medesimo immobile di proprieta del debitore Mevio, e I'immobile e capiente
anto per cento, vedra soddisfatto il proprio credito soltanto il creditore che
3 effettuato Viscrizione per primo (prendendo il 1° grado), mentre a colui che
wra iscritto per secondo (prendendo il 2° grado) non rimarra nulla. Se perd
ranno preso liscrizione contemporaneamente, ciascuno di essi vedra soddi-
t1o 11 proprio credito per cinquanta.

Seno anche consentite le operazioni sul grado ipotecario tra creditori ipote-
-ari (postergazione, posposizione, permuta), pur ché esse non ledano i creditori
avemi gradi successivi,

Gl atti mediante 1 quali si effet{ua la pubblicita immobiliare sono:
iscrizione, con la quale V'ipoteca si costituisce. Essa si esegue nell'ufficio
dei Registri Immobiliari del luogo in cui sitrova U'immobile {art. 2827). Altal fine

fititolo deve sempre essere autentico;

Yannotazione, che serve a rendere pubbliche le vicende successive al-

Viscrizione, quali, ad esempio: il trasferimento dell’ipoteca a favore di soggetto

diverso da quello a cui favore & stata presa (per cessione del credito, art. 1260;

per surrogazione, art. 1261; postergazione o permuta del grado ipotecario); la
riduzione dell'ipoteca (che pud avvenire riducendo la somma perla quale ¢ stata

presa liscrizione o restringendo — c.d. restrizione dell'ipoteca — liscrizione ad
una parte soltanto dei beni, art. 2872). L'annotazione si esegue a margine del-
Voriginaria iscrizione;

ia vinnovazione. Poiché l'iscrizione dell'ipoteca conserva il suo effetto per
venti anni dalla sua data, la rinnovazione serve appunio ad evitare che si
verifichi Vestinzione dell’iscrizione.

seguita prima dei venti anni, Uipoteca mantiene il suo grado originario; incaso

ario 3,’ipotec 2, pur potendosi comungue iscrivere sulla base del titolo iniziale, tuttavia
1i iscriziont e tra-

e gza 1o dalla nuova iscrizione, 1aaoando passare avanti altre eventua
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(detto di purgazione delle ipoteche) nel quale egli offrira ai creditori il prezzo
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la cancellazione, da cui deriva V'estinzione dell’ipoteca e che ha fuogo g; 8. Segue. L'estinzione.

regola quando il credito & estinto oppure quando il creditore rinunzi allipotecy

(art. 2882) Le cause di estinzione dellipoteca sono indicate nell’art. 2878:
art. 2882).

cancellazione delliscrizione quale autonoma causa di estinzione {art.
382).

mancata rinnovazione (art. 2847);

estinzione dell’obbligazione garantita; ’

perimento del bene ipotecato, salvo quanto disposto dall a;t. 2742;
rinunzia del creditore, la quale deve essere espressa e risultare da atto

critto a pena di nullita (art. 2879); _ ' ’ ' o
spirare del termine o avverarsi della condizione risolutiva, ai qualilipoteca

risulta sottoposta; ‘ . ‘ o
decreto di trasferimento e conseguente ordine di cancellazione giudiziale

art. 586 C.p.C.).

La cancellazione, oltre ad essere una forma di pubblicita dell'estinzione dell'ipoteca avvenuty
per altre cause, costituisce anche causa autonoma di estinzione; per questo la legge le attri-
buisce un rilievo particolare disponendo che il consenso alla cancellazione debba essere datg
dal creditore e debba provenire sempre da persona capace (art. 2883) oppure ordinata dal
giudice (art. 324 ¢.p.c.).

7. BSegue. Il terzo acquirente del bene ipotecato e il terzo datore d'ipote-
ca.

Colui che acquista 'immebile dopo Viscrizione ipotecaria, a causa del
carattere della sequela proprio dei diritti reali {res transit cum onere Suoy, pur
non essendo debitore, diviene titolare di un bene gravato da ipoteca. Eghi, gi
conseguenza, € esposto all’espropriazione del bene soltanto per averlo acguista-
to; per tale ragione la legge gli consente di evitare I'espropriazione (che pus
arrecargli notevoli disagi), e gli attribuisce le seguenti facolti:

pagare i creditori iscritti (art. 2858);

rilasciare i beni ipotecati, in modo che I'espropriazione avvenga non con-
ro di lui ma contro 'amministratore dei beni stessi che sard nominato dal
tribunale (art. 2861);

liberare 'immobile dalle ipoteche mediante uno speciale procedimento

. g. La cambiale ipotecaria: cenni.

A norma dell’art. 2831 le obbligazioni risultanti dai titoli g]}'ordipe o al
portatore possono essere garantite con ipoteca. In tale ipptesi si Conﬁggra la
c.d. cambiale ipotecaria, istituto nato dalla pratica che unisce, a garanzm de}
creditore, i benefici legati all‘astrattezza propria dei titoli di credito a quelli

derivanti dalla particolare efficacia dell'ipoteca. ‘ S ‘
Altro fondamentale pregio & legato alla circolazione dei titoli di credito, che

implica una pari circolazione della garanzia ipotecaria, a prescindere dalla pub-
blicita nei Regisiri Immobiliari '
1/istituto appartiene al diritto commerciale.

pagato per l'acquisto o il valore da lui stesso dichiarato, se si tratta di beni
pervenutigli a titolo gratuito (artt. 2889 e 2890).

L'ipoteca, come anche il pegno, pud essere concessa anche su un bene che
appartiene non al debitore ma ad un'altra persona (c.d. terzo datore di
ipoteca).

Questinon gode del beneficio di escussione, nel sensc che non pud chieders
al creditore — se non si & convenuto diversamente — di fare espropriare prima
i beni del debitore e poi guello ipotecato, di cui & proprietario {(art. 2868).

Naturalmente, per9, ¢ titolare del diritto di regresso verso il debitore se paga
1 crediti iscritti o subisce l'espropriazione: cio2 pud rivolgersi contro il debitore
per farsi rimborsare (art. 2871). Il medesimo diritto di regresso spetta al terzo
acquirente del bene ipotecato per aver pagato i creditori o rilasciato Vimmabile o
ancora subito Uespropriazione.

A quest'ultimo, inoltre, a norma deli’art. 2866, spetta il diritto di subingresso
nelle ipoteche costituite a favore del creditore soddisfatto sugli altri beni del
debitore (surrogazione per pagamento, art. 1203).
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4., Le garanzie personali tipiche: la fideiussione.

Come gia anticipato, le forme di garanzia sono sia reali che personali. In altre

parole il creditore pud vedere rafforzatala propria aspettativa di conseguimento
_ della prestazione mediante I'ottenimento di forme di garanzia che o gli assicu-
rino una preferenza rispetto agli altri — eventuali — creditori, nel riparto del
prezzo ottenuto dalla vendita dei beni del debitore o di terzi (ed allora le garan-
zie saranno reali) ovvero gli forniscono un ulteriore patrimonio sul quale riva-
lersi in ipotesi di inadempimento (in tali ipotesi le garanzie avranno carattere
personale).

Le garanzie personali, in particolare, presuppongono l'intervento diunterzo
ed attribuiscono al creditore un altro patrimonio su cui rivalersi oltre a quello del
debitore eventualmente inadempiente.

Abbiamo giad accennato al fatto che, mentre le garanzie reali sono sempre
tipiche (pegno ed ipoteca), le garanzie personali possono essere tipiche o ati-
piche: le prime sono rappresentate dalla fideiussione, dal mandato di credito,
dall’anticresi e dall’avallo {questultimo concerne il diritto commmerciale, segna-
tamente quello cartolare); le seconde derivano dalla creativita delle parti, ele piu
diffuse sono la fideiussione omnibus, il contratto autonomo di garanzia, le lettere
di patronaggio e le varie forme di cessione a scopo di garanzia.

La fideiussione @ il contratto mediante il quale un soggetto, obbligandosi
personalmente verso il creditore, garantisce Yadempimento di una obbli-
gazione altrui (art. 1936).

Giurisprudenza

Nel contratto di fideiussione, i requisiti soggettivi per l'applicazione della disci-
plina consumeristica devono essere valutati con riferimento alle parti di esso, senza
considerare il contratto principale, come affermato dalla giurisprudenza unionale
(CGUE, 19 novembre 2015, in causa C-74/15, Tarcau, e 14 settembre 2016, in causa
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C-534/15, Dumitras), dovendo pertanio ritenersi consumatore il fideiussore persg.
na fisica che, pur svolgendo una propria attivita professionale (o anche piu attivisy

¢ professionali), stipuli il contratio di garanzia per finalita estranee alla siessa, nej
senso che la prestazione della fideiussione non deve costituive atto espressivo di tajle

attivita, né essere sirettamenie funzionale ol suo svolgimento (Cass. Civ., sez. un,
s« Ovd 27 febbraio zoz3. n. 5868).

La garanzia & personale, perché il creditore pud soddisfarsi sopra il patrimo-

nic di una persona diversa dal debitore, e non da luogo ad alcun diritto reale, ma

riguarda tutto il patrimonio del fideiussore ai sensi dell’art. 2740

Le parti del rapporto fidetussorio sono, a norma di legge, sclianto il creditore

ed il fideiussore; tuttavia, la fideiussione coinvolge in genere anche, e soprathut-

to, il debitore, ancorché la sua presenza non sia essenziale (non si iratta 4i
contratto frilaterale}, ed anzi guesti potrebbe anche non esserne a conoscenza

{(art. 1636, 2° comnma).

Carattere fondamentale della fideiussione — come anche delle altre forme di

garanzia — & Vaccessorieta rispeito all’obbligazione principale garantita.
Conseguenze di questo caratiere sono che:

la garanzia sussisie se e finc a guando sussiste Vobbligazione cul accede;

1a fideiussione non pud eccedere cio che & dovuto dal debitore né pud
essere prestata a condizioni piti onerose {(art. 1941);

ia fideiussione non € valida se non & valida Vobbligazione principale;

il fideiussore pud opporre contro il creditore tutte le ecceziond che spettanc
al debitore principale, salve guella derivante dall'incapacita (art. 1945).

La costituzione dell'obbligazione fideiussoria non pud avvenire per facta con-
cludentia, ma al contrayio la volonta di prestare fideiussione deve essere espres-
sa {art. 1937}

5i presume che i fideiussore sia obbligato in solido con il debitore princi-
pale; ma si pud convenire il beneficio di escussione, ossia 'obbligo della previa
escussione del debitore principale {art. 1644). Pud anche essere stabilifo, quan-
do sussistono pit fideiussori, # beneficio della divisione, in virth del guale il
debito si divide in tante parti guanti sono i fideiussori e ogni fidelussore pu
esigere che il creditore richieda solo la sua parte {art. 1947).

it

e

Ginrisprudenza ;

In caso di fideiussione prestata da una pluralita di garanti, ricorre Uipotesi della
co-fideiussione, con conseguente possibilita di esercitare 'azione di regresso ex
art. 1304 C.C., quando possa riconoscerst un vincolo di solidavietd tra pin fideiussori
ed un unico debitore e, a tal fine, & necessario che lo garanzia sia prestata per il
medesimg debito, anche se non contestualmente. nella reciproca consapevolezza
¢ dell'esistenza dell’altrui garanzia e con U'intentc di garantive congiuntamente i
s medesimo debito; quando ivivece non Vi sia solidarieta tra i fideiussori — perché
» risultano prestate distinde fideiussioni da diversi soggetti in tempi successivi € con
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i+ separati, senza alcuna manifestazione di reciproca consapevolezza tra essio, al
wtrario, CON espressa convenzione con il creditore volia a teneve differenziata la
};jrgprz‘a obbligazione da quella degli altrie, in ogni caso, se manchi un collegamento
srrelato ad un interesse comune da parte dei fideiussori — la fideiussione deve
gﬁgzgﬁcarﬁz’ “plurima” e non trova applicazione l'art. 1304 c.c. (Cass. civ., ord. 28
arzo 2023, 1. 8697).

 Unavolta che sia stato costretto a pagare il debito da lui garantito, il fideiussore
» surrogato nei diritti che il creditore aveva contro il debitore {c.d. beneficium
edendarum actionum, artt. 1949 e 1203, 1. 3), pud cioé utilizzare contro il debi-
ore originario tuttii mezzi di garanzia (pegno, ipoteca, altra fideiussione) di cui
ora titolare il creditore. Altro diritto a tutela del fideiussore che ha adempiuto al
posto del debitore & costituito dall'azione di regresso contro guestultimo —
anche se inconsapevole della prestata fideiussione (art. 1950) — avente lo scopo

di permettere la restituzione al fideiussore di tutto cio che abbia pagato per i
 debitore principale.

 Giurisprudenza

In funzione dell’applicazione dell’art. 1956 c.c,, se nell'ambito di un rapporto di
apertura di credito in conto corrente si manifesta un significativo peggioramento
delle condizioni patrimoniali del debitore rispetto a quelle conosciute al momento
dell’apertura del rapporto non conseguente all’'erogazione di ulteriore credito, tali
da mettere a repentaglio la solvibilita del debitore medesimo, la banca creditrice, nel
momento in cui viene a conoscenza di tale significativo peggioramento,  tenuta, a
tutela dell interesse del fideiussore per obbligazioni future, a porre immediatamen-
te termine al rapporto bancario impedendo ulteriori atti di utilizzazione del credito
che aggraverebbero l'esposizione debitoria, ovvero ad avvisare il fideiussore di tale
significativo peggioramento, pena la perdita di efficacia della garanzia (Cass. civ.,
ord. 17 febbraio 2023, n. 5017).

2. Segue. Il mandato di credito, Vanticresi e Vavallo.

Il mandato di credito & il contratto mediante il quale una persona si
obbliga verso un’aliva persona a far credito ad un terzo: la persona che ha
incaricato V'altra di far credito risponde come fideiussore di un debito futuro
{cioé guello che sara assunto dall'incaricato) {(art. 1958).

Questa figura negoziale rientra, come silegge dalla norma, nello schema della
fideiussione.

L anticresi & i contratto mediante cui il debitore o un terzo si obbliga a
consegnare un immobile al creditore a garanzia del credito, affinché questi
ne percepisca i frutt, imputandoli prima agli interessi, se dovuti, e quindi al
capitale (art. 1960}.

i

515




516

PARTE QUINTA - L'OBBLIGAZIONE
La funzione di questo contratto, dunque, ¢ duplice: di garanzia (rappresentata daila ¢

mediante i frutti del fondo).

A differenza che nell'ipoteca immmobile passa nel possesso del creditore
anticretico. Siricordi che anche per Vanticresi la legge vieta il patto commisso.

rio {art. 1963).

Ancorché il diritto nascente dall’anticresi sia di natura personale e non reale
tale contratto richiede la forma scritta ad substantiam (art. 1350 n. 7) ed &

soggetto a trascrizione (art. 2643 0. 12).

Tizio creditore di Caio usa il bene da questi ricevuto in anticresi e ne percepi-

sce anche i frutti, oppure lo loca a Sempronio ricavandone il relativo canone.

Il creditore ha l'obbligo di conservare, amministrare e coltivare il fondo usan-
do la diligenza del buon padre di famiglia e pud, in ogni tempo, restituire Uim-

mobile al debitore, purché non abbia rinunziato a tale facolta.

L'anticresi dura finché il creditore sia stato interamente soddisfatto del pro-
prio credito, anche se il credito o I'immeobile dato in anticresi sia divisibile, salvo
che sia stata stabilita la durata, che non pud mai superare i dieci anni. Se & stato

stipulato un termine maggiore, guesto si riduce al termine di legge.
L'avalio & una forma di garanzia tipica dei titoli di credito (prevista dagli artt.
28 della legge sull’assegno e 35 della legge cambiaria), che consiste nella sotto-

scrizione del titolo da parte di un terzo (avallante) allo scopo di garantirne

il pagamento.

3. Le garanzie personali atipiche: la fideiussione omnibus, il contratto
autonomo di garanzia, le lettere di patronaggio, le cessioni a scopo di ga-
ranzia.

La fideiussione omnibus puos essere definita come il contratio atipico me-
diante il guale un soggetto si obbliga personalmente nei confronti di una
banca a gavantire, entro i limite di un importo predeterminato, tutte le
obbligazioni che il debitore principale assumera nei confronti della banca
stessa. Dungue, se alla scadenza pattuita o al momento in cui la banca decidera
di recedere dal rapporto il debitore principale non sia in grado di provvedere
ali’estinzione dei suoi debiti, 1a banca potra rivolgersi al fideiussore omnibus, il
quale dovra pagare anche se non era a conoscenza dell’entitd dei debiti del
garantito. In alire parole, non occorre chiedere continue garanzie per ogni
operazicne bancaria, giacché tale tipo di fideiussione riguarda anche i debiti
futuri.

Conse-
gna dell'immobile) e seolutoria (rappresentata dal pagamento degli interessi e del Capitale
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m dotirina e la glurisprudenza hanno dubitato, specie in passato, della validita di guesta
canzia, in quanto non sufficientemente determinata {ma la Cassazione ne aveva comungue
onosciuta a legittimitd). Tuttavia, tali dubbi non hanno pin ragione di essere dopo la mnodi-

. apportata dalia 1. 77 febbraio 1994, n. 154 all’art. 1938, nel senso di subordinare la validita
1ia fideiussione futura alla condizione che sia specificato 'importo massimo garantito. Nella
tica degli affari, perd, ostacolo rappresentato da tale limite viene aggirato facendo conve-~

o gl fideiussore un importo massimo gar antito di entitd notevolissima, in modo tale che non
Lo comungue essere raggiunto nei caso specifico.

Con il contratto autonome di garanzia a prima richiesta un soggetto si
impegna al versamento, in favore del beneficiario, della somma garantita,
nza possibilitd alcuna di avanzare eccezioni attinenti al rapporto princi-
paZQ tra beneficiario e terzo garantito. . .
nvantaggio che questa figura, nata dalla pratica del commercio internazionale
nid bond o performance bond), attribuisce al creditore-beneficiario & evidente,
avendo questi la certezza di ricevere il denaro non appena ne faccia richiesta,
enza che il garante (di regola una banca o una compagnia di assicurazioni)
possa opporgli alcuna eccezione (finanche guella dell'avvenuto pagamento):
egli dovra pagare, appunto, a “prima richiesta”; solo successivamente i

_debitore-garantito potra far valere le proprie ragioni, chiedendo la restituzione
di quanto versato. Proprio per cid si & dubitato della legittimita di questa figura,

ecendo leva sulla sua mancanza di causa e di accessorieta: dubbi che tuttavia la
giurisprudenza, in maggioranza, ha respinto {cfr., Cass. civ,, sent. 3 Marzo 2009,
v 5044, Cass. civ., sez. un., sent. 27 febbraio 2008, n. 5090).

Le lettere di patronaggio (o lettre de patronage) consistono in dichiarazioni
in uso nei rapporti commerciali con cui il dichiarante, con diversa intensita ed
efficacia, presenta al potenziale creditore un soggetto terzo, al fine di raf-
forzare il convincimento che costui fara fronte al propri impegni futurl

La“forza” di garanzia della lettera di patronaggio pud variare: da quella minimale diuna mera
raccomandazione, senza alcun particolare valore giuridico, a quella di vera e propria fideius-

~gione.

Esistono, da ultimo, delle forme di gavanzia che, in realta, costituiscono dei
veri e propri contratii traslativi (anche tipici), i quali tuttavia vengono utilizzati
dalle parti come garanzia dell’adempimento di un’obbligazione. 5i pensi, a
titolo di esempio, all’alienazione di una cosa o alla cessione diun credito a scopo
di garanzia, alla vendita con patio di riscatto o di retrovendita, al riporto, al sale
and lease back.

In tutte gueste ipotesi il bene ceduto (immobile, credito, ecc.) garantisce, in
caso diinadempimento, il soddisfacimento del credito; inmodo, tral'altro, anche
pill vantaggioso rispetto alle normali garanzie reali, poiché gui non occorre dar
luogo alla complessa procedura esecutiva, visto che il creditore — al momenio
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dell'inadempimento del debitore — gia si trova nella titolaritd del bene alienatg
in garanzia. Dall’altra parte, perd, esse corrono — come gia detto — il pericolo g3
rientrare nell’'ambito del divieto del patto conunissorio {(art. 2744}, che la

iurisprudenza tende a dilatare il pitt possibile.

La responsabilitd patrimoniale
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il Le garanzie reali e personali

i
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i L’ipoteca
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Art. 586 c.p.c
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un affare, incarichi altri di svolgere un'attivita di ricerca di una persona interessaty
alla conclusione del medesimo affare. La distinzione tra le due fattispecie va ravvi-
sata nella imparzialita del mediatore tipico, laddove il secondo presta invece Ig
propria attivita nell'interesse di una sola delle parti. Cid tuttavia non esclude, in
astratto, che si instauri un rapporto di mediazione anche con l'altra parte e che, per
Uattivita prestata in suo favore, il mediatore maturi il divitto alla provvigione anche
verso il contraente che non ha conferito un formale incarico (Trib. Pavia, sent. 19
luglio 2023, n. 948).

| CONTRATTI BANCARI

1. Le operazioni bancarie in generale.

L'attivita di impresa bancaria rappresenta una intermediazione nella circola-
zione diun particolare tipo di bene: il denaro. Detta attivitd contempla operazio-
ni bancarie riconducibili sostanzialmente nell’ambito di tre categorie:

operazioni passive, volte al reperimento dei fondi {c.d. raccolia del rispar-
mio);

operazioni attive, finalizzata alla concessione ed all’esercizio del credito
(c.d. impiego del risparmio);

operazioni accessorie, consistenti in attivitd complementari alle pritne due.

Da un punto di vista tecnico-giuridico, 1o svolgimento dell’attivitd bancaria
avviene attraverso l'utilizzo di forme contrattuali caratterizzate dalla circostanza
che una delle parti contraenti e un istituto di credito, il quale esercita professio-
nalmente tale impresa.

Le fonti della disciplina dei contratti bancari sono il codice civile, il testo unico
deile leggi in materia bancaria e creditizia (d.lgs. n. 385/1993 c.d. TUB), cui si
aggiungono altre leggl e regolamenti. In forza dell’art. 117, comma 1 TUB i
contratti sono redatti per iscritto e un esemplare & consegnato ai clienti e nel caso
di inosservanza della forma prescritta il contratto € nullo (art. 117, comma 3,
fatta eccezione per 1 contratti di credito disciplinati dai capi I-bis e II (art. 115,
comma 3 TUB). Trattasi di nullita che operano soltanto a vantaggio del cliente e
possono essere rilevate d'ufficio dal giudice (art. 127 TUB).

2. Il deposito bancario (artt. 1834-1838).

E il contratto in virtil del quale un soggetto deposita una somma di danaro
presso una banca, la quale ne diventa proprietaria, restando perd obbligata a
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_ restituirla alla scadenza pattuita (deposito c.d. vincolato) oppure a richiesta del
depositante (deposito c.d. libero), nel rispetto del periodo di preavviso fissato
_dalle parti o dagli usi {art. 1834).

_ (Circalanatura di tale tipo di contratto esistono tesi discordanti. C'& chi sostie-
i ne una identita strutturale con il mutuo (Magerio), chi, invece, rileva una affinita
con il deposito irregolare {Campopasso), chi, infine, ritiene che si tratti di una
figura autonoma (MotLLg).

Quanto alla classificazione si possono distinguere i seguenti tipi di deposito:
semplice. In esso non e prevista per il cliente la possibilita di modificare
T'entitd del deposito mediante versamenti o prelievi successivi;

arisparmio. Esiste per il cliente 1a facolta di modificare I'entita del deposito
mediante versamenti e prelievi successivi, ed il rapporto tra le parti & provato da
un documento di legittimazione chiamato libretto di deposito a risparmio;

Con il varo del d.lgs. n. go/2017, che ha recepito la IV direttiva comunitaria in
materia di antiriciclaggio, 1 libretti di deposito a risparmio non possono pit
esgere al portatore ed & consentita esclusivamente l'emissione di libretti di
deposito, bancari o postali, nominativi,

in conto corrente. Alla facolta del cliente di variare U'entitd della somma
depositata in costanza di rapporto, si affianca la cosiddetta convenzione di as-
segno. Questa figura di deposito rientra nel pill ampio novero delle operazioni
bancarie regolate in conto corrente.

Giurisprudenza

Nel deposito bancario Uobbligo restitutorio della banca sorge, salvo il caso di
previsione di un termine convenzionale di scadenza del contratto, solo a seguito
della richiesta del cliente, quale condizione di esigibilita del credito del medesimo,
con la conseguenza che la prescrizione del diritto del depositante ad ottenere la
restituzione delle somme depositate non inizia a decorrere prima che il cliente abbig
richiesto la somma in restituzione, facendo in tal modo sorgere il corrispondente
obbligo deila banca (Cass. civ., sent. 31 marzo 2021, n. 8gg8).

3. L'apertura di credito bancario (artt. 1842-1845).

L'art. 1842 definisce U'aperiura di credito bancaric come quel “contratto col
quale la banca si obbliga a tenere a disposizione dell’altra parte una somma di
danaro per un dato periodo di tempo o a tempo indeterminato”.

Oggetto del contratio & 1a disponibilitd di una somma di denaro. Secondo una
autorevole dotirina, su detta somma il cliente non vanta un vero e proprio diritto
di credito, bensi solo un potere di utilizzazione {Giorsianyi, contra FioreNTINO},

W
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conla conseguenza che tale diritto non & assoggettabile ad esecuzione forzata dei
crediti presso terzi.

L’apertura di credito pud essere semplice o in conto corrente. Nel primo caso
il cliente ha la facolta di utilizzare il credito una volta sola, anche se con pif
prelievi, mentre nel secondo caso pud utilizzario varie volte, ricostituendo Ia
disponibilita durante il rapporto attraverso versamenti.

Puo, infine, essere assistita 0 meno dalla prestazione di una garanzia ed avre-
mo rispettivamente una apertura di credito garantita o allo scoperto (art. 1844).

In tema di apertura di credito, I'art. 1845 esclude la facolta di recesso a favore
Fieﬂa banca nei contratti a tempo determinato prima della scadenza del termine
in assenza di una giusta causa. Detta norma ha pero natura dispositiva, per cu;.
sono valide le deroghe pattizie.

L'apertura di credito regolata in conto corrente si distingue dal fido, che
consiste in un credito concesso dalla banca al cliente, del quale rappresenta unc
deimodi di utilizzo. I contratto di apertura di credito presenta elementi distintivi
anche rispetto allo sconto con cessione di credito, concretizzandosi il primo in
un affidamento della banca al cliente ed il secondo in un'anticipazione previg
cessione pro solvendo del credito.

Giurisprudenza
E sufficiente, da parte della banca, eccepire il decorso del tempo e far valere Ia

- prescrizione dall'annotazione delle singole rimesse; senza, dunque, alcun onere di

indicare il dies a quo del decorso della prescrizione, di specificare le singole rimes-
se, né di provare l'inesistenza di un contratto di apertura di credito (Cass. civ., sent.

© 28 febbraio zoz20, n. 5610).

4. L’anticipazione bancaria (artt. 1846-1851).

Questa operazione bancaria consiste in una apertura di credito garantita da
pegno su titoli o su merci.
Nella prassi bancaria si distingue tra:
anticipazione semplice o a scadenza fissa. Implica per la banca la concre-
ta dazione di una somma di denaro con conseguente obbligo, a carico del cliente,
di restituzione ad una data prefissata, salva la possibilita i anticipare in tutto o
in parte il rimborso;
anticipazione in conto corrente. Si tratta di una messa a disposizione di
una somma di denaro da parte della banca e comporta la facolta ver il cliente di
un uiilizzo nel tempo, attraverso prelievi discrezionali e ricostituzioni di tale
disponibilita mediante versamenti.
I'anticipazione bancaria pud essere propria se le cose date in pegno riman-
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gono di proprieta del cliente, o impropria se, trattandosi di cose fungibili, ¢ dato
alla banca il potere di disporne.

L’anticipazione impropria va distinta dal pegno irregolare, poiché nella
prima la prestazione della garanzia assolve ad una funzione identica a quella
della anticipazione propria, mentre nel pegno le merci, i titoli ed il denaro
svolgono una funzione accessoria di garanzia.

Flemento essenziale del contratto & la prestazione di garanzia, per cui se
viene meno questa il rapporto si estingue.

Oggetto del pegno possono essere solo cose mobili suscettibili di agevole e
pronta valutazione ed aventi un vasto mercato o comunque di grande commer-
ciabilita.

Grava sulla banca un obbligo di custodia delle cose ricevute in pegno, che
devono essere restituite.

5. Ii conto corrente bancario {artt. 1852-1857).

11 conto corrente bancario & un contratto con il guale la banca riceve 'inca-
rico ed assume l'impegno di compiere una serie di pagamenti e di riscossioni di
somme di denaro per conto del cliente e dietro suo ordine, sia diretto che indi-
retto.

Si fratta di un contratto innominato misto in cui confluiscono le prestazioni
tipiche di altre figure contrattuali.

Presupposto per l'espletamento del servizio da parte dell'istituto di credito ela
costituzione di una provvista della quale il cliente possa disporre. La disponi-
bilith del correntista pud essere rappresentata da un deposito di denaro o dauna
concessione di credito.

11 servizio svolto dalla banca # detto servizio di cassa.

Giurisprudenza

In tema di contratto di conto corrente bancario, considerato che il Testo Unico
Bancario non prescrive che la procura per operare su conto corrente ad altri
intestato debba rivestire forma scritta ad substantiam, l'esistenza di una delega in
favore di terzi ad operare sul conto corrente — e quindi il consenso del titolare del
rapporto al conferimento ad altri di tale potere — puo essere desunta anche dal
comportamento del soggetto presunto delegante (Cass. civ., sent. 21 novembre

2016, N. 30313).
Secondo la disciplina del testo unico bancario e creditizio, la banca deve in-

viare annualmente al cliente un estratto conto, ma & consentito a quest ultimo di
scegliere una diversa periodicitd (ad esempio, trimestrale). L'estratto conto si
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intende accettato se il correntista non avanza una contestazione scritta entro
sessanta giorni dalla ricezione {art. 119 TUB}.

6. Lo sconto bancario {artt. 1858-1860).

B il contratto con il quale la banca anticipa al cliente I'importo diun suo credito
vantato verso terzi e non ancora scaduto, salvo buon fine e detraendo in via
anticipata gli interessi (art. 1858).

Circa la natura di questo contratto diverse sono le posizioni esistenti. C'é chi
ritienie 1o sconto una compravendita di un credito con la garanzia del cedente in
ordine all'adempimento del debitore (Mmverving); chi, al contrario, sostiene che
sia un prestito (Ferrr); chi, ancora, propende per la tesi del contratto a prestazioni
corrispettive, in quanto la banca adempierebbe volontariamente il debito del
terzo nei confronti del cliente, il quale ne garantirebbe il buon esito (MEesSINEC).

Caratteristica essenziale dello sconto & la deduzione anticipata dell'interes-
se, che lo distingue da altre figure, quali il mandato allincasso o la vendita di
crediti. L'interesse viene calcolato sul tempo intercorrente tva l'anticipazione del
credito e la sua scadenza. Deve trattarsi, dunque, di credito non ancora scaduto.
La cessione avviene sempre pro solvendo.

Tl credito anticipato deve, inoltre, esistere, pena la nullita del contratto per
mancanza della causa.

In passato si riteneva che lo sconto fosse un contratto a forma libera, eccetto
che con riguardo alle cambiali, per le quali andava applicata la legge sulla
circolazione del titolo. Tale tesi, sostenuta per tempo dalla giurisprudenza, sem-
‘Drg oggi discutibile alla luce delle predette disposizioni del TUB.

T controverso in dottrina se sia da inquadrare tra i contratti consensuali o reali.

Effettuata V'anticipazione della somma di denavo al cliente, sulla banca non
gravano altri obblighi, ma solo I'onere di richiedere il pagamento prima al debi-
fore ceduto.

E obbligo dello scontatario di corrispondere alla banca l'interesse sulla som-
ma anticipata e di restituire tale somma in caso di mancato pagamento da parte
del debitore ceduto.

Lo sconto rappresenta una delle principali operazioni di banca dato che sod-
disfa un'esigenza del cliente molto spesso ricorrente, quella di liquidita, specie
guando si tratta di cliente-imprenditore.

Si differenzia dal facforing perché quest'ultimo prevede la cessione globale
dei crediti di una impresa, cessione che pud essere anche pro soluto e perché in
esso Vanticipazione del credito non & essenziale, come nello sconto, ma $olo
eventuale.
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Giurisprudenza

Nel contratto di conto corrente bancario, che é caratterizzato dall’esplicazione di
un servizio di cassa, in relazione alle operazioni di pagamento o di riscossione di
somme da effettuarsi, a qualsiasi titolo, per conto del cliente e che, come tale, ha ad
oggetto una prestazione — Cui possono aggiungersene altre — che si inquadra in
quella tipica del contratto di mandato, la banca ha Vobbligo di vendiconto ex art.
1832 c.c., che si attua atlraverso Uinvio periodico degli estratti conto, sicché la
stessa ¢ ad esso inadempiente ove non provi di avervi provveduto (Cass. civ., sent.
20 gennaio 2017, 1. 1584).

Non puo piu darsi sequito all orientamento della Suprema Corte secondo il quale
“i1 contratto di sconto non richiede la forma scritta né ad substantiam né ad
probationem”. Esso costituisce operazione bancaria a tutti gli effetti e come tale
non sfugge alla regola formale imposta dagli artt. 117 e 127 TUB (Trib. Avezzano,
sent. 16 gennaio 2017).

SEZIONE VI
| CONTRATTI ALEATORI

1. L’assicurazione {(artt. 188z-1927).

1 assicurazione & il contratto con il quale una parte (assicuratore), dietro
corrispettivo (premio), si obbliga a indennizzare un’altra parte (assicurato) del
danno che questa pud subire a causa diun sinistro, nei limiti pattuiti, o a corri-
spondere un capitale o una rendita al verificarsi di un evento riguardante la vita
umana {art. 1882).

Sitratta diun contratto consensuale, 011€r0s0, a prestazioni corrispettive, di
durata e ad esecuzione continuata, non formale, ma soprattutto aleatorio.

La causa del contratto di assicurazione &, infatti, il trasferimento diunrischio
dall’assicurato all’assicuratore.

Flementi caratterizzanti del rapporto assicurativo sono le parti, il rischio, i
premio e la polizza.

Sono parti del contratto I'assicuratore e I'assicurato:

1’assicuratore copre il rischio dedotto nell’accordo o paga un capitale o una
rendita al verificarsi di un determinato evento. In forza di quanto stabilito dalla
legge, deve essere una impresa esercitata da un istituto di diritto pubblico o una
societd per azioni {art. 1883), o da una societa cooperativa a responsabilita
limitata o da una societd mutua di assicurazione (1. n. 295/1978).

L'assicurato ¢ il titolare dell'interesse protetto. Nell’assicurazione sulla vita &
detto beneficiario. Pud essere un soggetto diverso da quello che ha stipulato il
contratto (contraente) e che paga il premio.
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to, quali saranno i reciproci sacrifici, posto che questi verranno determinat quanto previsto nel contratto di vitalizio (Trib. Frosinone, sent. 19 maggio 2023,
sulla base della durata della vita del beneficiario, ovviamente incerta. Se
manca l'alea {ove, ad esempio, il vitaliziato abbia un'eta troppo avanzata e/o sig
affetto da una grave malattia) il contratto ¢ nullo.

La forma del coniratto & sempre scritta a pena di nullita, anche nell’ipotesiin
cul il bene alienato sia mobile (art. 1350 n. 10).

Il debitore della rendita non & titolare, per legge, del diritto di riscatto (art.
1879, 2° comma), ma questo pud essere introdotto convenzionalmente dalle
parti.

It contratto di rendita vitalizia & soggetto a risoluzione per inadempiments
soltanto nel caso in cui il vitaliziante non da o diminuisce le garanzie promesss
al vitaliziato (art. 1877); la risoluzione non ¢ invece invocabile per inadempi
mento del pagamento delle rate scadute, giacché in tale ipotesi il vitaliziato
pud solo far sequestrare e vendere i beni del vitaliziante affinché con il ricavate
sia costituito un capitale sufficiente ad assicurare il pagamento della rendita (art.
1878).

Si distingue dalla rendita vitalizia il contratto di mantenimento (noto anche
come vitalizio alimentare o improprio), nel quale, a differenza che nella ren-
dita, I'obbligazione a carico del soggetto passivo consiste nel fornire al benefi-
ciario, sua vita natural durante, assistenza materiale (vitto, alloggio, cure
mediche e guant’altro necessario per il suo sostentamento) e spirituale
{compagnia, confortoc morale, ecc.).

Come si vede questo contratto ha ad oggetto, olire ad un dare (cibi, medicine,
ecc.), anche un fare (compagnia, assistenza, ecc.). Inolire 'alea, pure in esso
presente, e pit accentuata rispetto alla rendita vitalizia, visto che 'entitd ed il
tipo di prestazione a carico dell'obbligato dipendono, oltre che dalla durata della
vita del beneficiario, anche dal suo stato di salute e dalle sue condizioni patri-
moniali (tanto che si & parlato, in proposito, di “doppia aleg”).

Tutto cid ha spinto la dottrina e la giurisprudenza prevalenti a considerario un
contratio atipico, al guale I'estensione analogica della disciplina della rendita
vitalizia non pud avvenire fout court ma va valutata caso per caso.

ICONTRATTIDIPRESTITO

1. @I wmutuo (artt. 1813-1822).

1 mutuo & il contratio col quale una parte (detia mutuante) consegna
alValtra {detta mutuatario) una determinata guantita di denaro o di altre
cose fungibili, e Valtra si obbliga a restituire altvetiante cose della stessa
specie e qualita (art. 1813).
Le cose date a mutuo passano in proprieta del mutuatario {art. 1814): questa
caratteristica lo distingue dal comodate, nel quale invece le cose concesse in uso
rimangono di proprieta del comodante, e il comodataric deve restituirle al ter-
mine del rapporto {perciod il mutuo e definito prestito di consumo, mentre il
comodato prestito d'uso). Pili complicato e individuare la differenza con altre
figure, nelle quali la proprietd delle cose oggetto del contratto pure si trasferi-
scono da una parte all’altra: il deposito irregolarve (art. 1782) e il guasi-
_usufrutio (art. 995}. In queste ipotesi il vero motivo di distinzione cade sulla
causa del contratto, posto che guella del mutuo va identificata sempre nella
concessione di un prestito, mentre quella degli altri istituti attiene alla custodia
del denaro depositato o al godimento diretto del bene dato in usufrutto.
Il mutuo costituisce un contratio reale, in guanto si perfeziona soltanto con
la consegna del denaro (arg. ex art. 1813). La promessa di mutuo prevista
dall’art. 1822, allora, deve essere interpretata come un contrattc preliminare di
 mutuo e non come un mutuo consensuale ad effetti obbligatori.
_ Esso, inoltre, si presume oneroso, giacché, salvo diversa volonta delle part, i
mutuatario deve corrispondere al mutuante gli interessi (art. 1815, 1° comma;
c.d. mutuo feneratizio). Se la misura degli interessi non e pattuita, si applica il
_ tasso legale; se, invece, sono convenuti interessi usurari, la clausola relativa &
_nulla e gli interessi non sono dovuti affatto (art. 1815, 2° comma). Ma come sifa
a determinare quando gli interessi sono da considerarsi usurari? L'art. 2 della L.
- 7marzo 1996, n. 108 ha stabilito che lo sono se superano il tasso medio che, per
clascuna categoria di operazioni, viene pubblicato ogni tre mesi sulla Gazzetta
 Ufficiale, sulla base di rilevazioni fatte dal Ministero del Tescro, di concerto con
la Banca d'Ttalia.

Obblighi del mutuante sono quelli di consegnare una cosa non viziata, di
farne acquistare la proprieta al mutuatario e di prestare la garanzia per evizio-
ne. L'obbligo del mutuatario consiste nel pagamento del corrispettive (se sono

Giurisprudenza
Il c.d. vitalizio alimentare e un contratto atipico nato dalla prassi, in virtiz del
quale un soggetto (vitaliziante) si obbliga ad effettuare in favore di un altro (vitali=
¥ ziato) prestazioni alimentari o assistenziali per tutta la durata della vita, come
¥R OR ¥ corrispettivo del trasferimento di un bene immobile o dell’attribuzione di alivi beni
= & = % od ytilita. Esso é un contratto aleatorio in cui Ualeatorietd costituisce elemento
# » = = » essenziale, tant’e che per tale elemento si differenzia dalla donazione, eventualmen
te gravata da modus. Per I'accentuata spiritualita delle prestazioni assistenziali che
2R s ne costituiscono il contenuto, si tratta di un contratto che pud essere eseguito solo da
: » « x s unvitaliziante specificamente individuato alla luce delle proprie qualita personali
per cui non puo avere rilievo il fatto che altri soggetti siano in grado di assicuraré
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. venzionale del termine per la restituzione. In tale ipotesi, il mutuante ha diritto di

. 5921}

gratuita del contratto, poiché la sanzione della non debenza di alcun interesse,
prevista dall’art. 1815, comma 2, ¢.c., non coinvolge anche gli interessi corrispeitivi
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un fempo o per un uso determinato, con Vobbligo di restituire la stessa cosa
ricevuta {(art. 1803, 1° comma).

T un contratto, oltre che reale, essenzialmente gratuito (art. 1803, 2° cormma):
se fosse oneroso si configurerebbe una locazione. La gratuita, come @ noto, non
esclude che possa essere convenuto un determinato cbbligo a carico del como-
datario, sotto forma di onere o modo, che non configura perd corrispetiivo.

La differenza con il mutue & gia stata esaminata al § precedente, e concerne il
passaggio della proprieta delle cose concesse a mutuo: nel comodato, il como-
datario deve restituire le stesse cose oggetto del contratto. Mentre la differenza
con il deposito riguarda la funzione dei contratti: il comodato & un prestito d'uso,
il deposito serve per far custodire la cosa {quindi, un'automobile oggetto di
deposito non potrebbe essere utilizzata dal depositario, al contrario del como-
dato, nel quale il comodatario ha tutto il diritto di farlo, salvo restituire la mede-
sima automobile al termine convenuto). Proprio per tali caratteristiche, oggetto
del comodato possono essere solo cose non consumabili; tuttavia, e ipotizzabile
anche un comodato su cose consumabili: si pensi al caso di colul che, per fare
bella figura (ad pompam) in una determinata occasione (es. un ricevimento), sifa
concedere in uso una gran gquantita di cibo (bene consumabile) con l'intesa che,
al termine del rapporto, esso verra restituito al comodante.

11 carattere della gratuita comporta che il comodatario & tenuto arestituire la
cosa concessa in comodato non appena il comodante 1a richiede (c.d. precario,
art. 1810), a meno che non sia stato convenuto un termine o questo risulti
dall'uso a cui la cosa doveva essere destinata. Non solo ma, anche se il termine
venga convenuto, ove sopravvenga un urgente e impreveduto bisogno del
comodante, questi pud in ogni caso esigere I'immediata restituzione del bene

(art. 1809, 2° comina).

dovuti interessi) e nella restituzione del tantundem eiusdem generis al termine
del rapporto. )
I matuo si dice di scopo quands viene concesso con P'obbligo per il mutyg-
tario di impiegare la somma mutuata per un determinato fine (ad esempioc il
mutuo edilizic). Se non viene perseguito il fine convenuto il I.nutuamex pud
chiedere la risoluzione del contratto. In tale ipotesi il contratto & consensuale e
non reale. Inoltre, si discute se 1o scopo entri nella causa del contratto (1"eaj£z~
zando un coniratto atipico, diverso dal mutuc vero e Proprio) oppure se costitui-
sca una semplice condizione apposta ad un tipico contratto di mutuo.

Gilurisprudenza

Nel contratto di mutuo, Uunicita dell’'obbligazione di pagamento dei ratei (il cyi
debito non pud considerarsi scaduto prima della scadenza deil ultima rata) fa si, da
un lato, che la prescrizione del diritto al rimborso della somma mutuata z'm',%z' a
decc'rrere dalla scadenza dell'ultima rata, e dall'aliro che, con riguardo agli inte-
ressi previsti nel piano di ammortamento, non operi la prescrizione quinguennale
exart 2948 c.c. (Cass. civ., ord. 10 febbraio 2023, n. 4232).

Il contratto di mutuo si pud configurare anche in assenza della Jissazione con-

pretendere la restituzione del mutuatario dalla data della stipula, previa la fissa-
zione del termine di adempimento con la speciale azione di cui all’art 1817 cc.
Dalla data di cui sopra, di conseguenza, decorre anche la prescrizione del divitio
alla restituzione del denaro mutuato (Cass. civ., ord. 1 3 febbraio 2023, n. 4339).
In tema di validita del contratto di mutuo, la consegna materiale del denaro non &
piu l'unico elemento costitutivo del contratto. La disponibilita giuridica deila som-
ma mutuata e altrettanio importante e sufficiente per la sussistenza di un valido
contratto di mutuo. Pertanto, il mutuante deve creare un autonomo titolo di dispo-
nibilitq in favore del mutuatario o le parti devono inserire specifiche pattuizioni nel
contratio per garantive l'acquisizione della disponibilita giuridica della somma
mutuata. La giuridica disponibilita della somma mutuata da parte del mutuatario
pz.,ié essere equipollerte alla traditio, a patto che il mutuante crei un titolo di dispo-
nibilita autonomo in favore del mutuatario (Cass. civ, ord. 27 febbraio zo23, n.

Giurisprudenza

Quello di non recedere pretestuosamente ¢ un obbligo contrattuale e non un
generale dovere ed anch’esso andra adempiuto — come tutte le obbligazioni con-
trattuali — con corvettezza e buona fede. In tema di comodato, quest'obbligo di
uberrima bona fides ha per corollario che il giudizio sulla esistenza del bisogno
imprevisto ed urgente del comodante, quando il comodato sia soggetto a termine,
debba essere compiuto comparando il bisogno che il comodante intende soddisfare
attraverso la richiesta di restituzione, con il pregiudizio che il comodatario dovra
sopportare per effetto di questa e, dungue, comparando il rischio cui sarebbe
esposto il comodante se non gli fosse restituita la cosa, col rischio cui sarebbe
esposto il comodatario se di quella fosse privato ante tempus ed, infine, compa-
rando le alternative possibili per ciascuna delle parti (Cass. civ., ord. 27 giugno
2023, N. 18334).

In tema di comodato, ove il comodante richieda il rilascio del bene assumendo di
doverlo utilizzare per ospitare una badante, non & applicabile il disposto di cui
all’‘art. 1809 secondo comma c.c. nel caso in cui la parte comodante abbia disponi-

La pattuizione di un tasso di interesse moratorio usurario non comporta la

lecitamente pattuiti, che continuano ad essere applicati ai sensi dell’art. 1224,
comma 1, c.c. {Cass. civ,, ord. 21 marzo 2023, n. 8103).
2. Il comodato {artt. 1803-1812).

Il comodato ¢ il contratto col quale una parte {comodante) consegna al-
Valtra (comodatario) una cosa mobile o immobile, affinché se ne serva per
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bilité di altro alloggio da destinare all’uso, anche perché la necessitd di una futurg
_partzcoiare assistenza non rappresenta affatto una condizione imprevedibile ed
impreveduta (Cass. civ., ord. 2g settembre 2023, n. 27634).

SEZIONE Viii

CONTRATTI DIRETT! A DIRIMERE UNA CONTROVERSIA

1. La transazione (artf. 1065-1976).

La transazione ¢ il contratto col quale le parti, facendosi reciproche con-
cessioni, pongono fine a una lite gia cominciata o prevengonoe una lite che
puo sorgere tra lovo (art. 1965, 1° comma).

Naturalmente, perché i diritt siano transigibili devono essere diritti non sot-
tratti alla disponibilita delle parti (art. 1966, 2° comma), quali, ad esempio, il
diritto agli alimenti o quelli in materia di lavoro subordinato (art. 2113).

La forma del contratto & di per sé libera, essendo richiesta solo ai fini della
prova (art. 1967) (Cass. civ.,, sent. 30 maggio 2008, n. 14464¢). Tuttavia, se 1a lite
oggetto della transazione concerne uno dei rapporti per i quali occorre la forma
scritta a pena di nullita (elencati dall’art. 1350), anche la transazione dovrd
rivestire la medesima forma (art. 1350 n. 12); ed incltre sara soggetto a trascri-
zione (art. 2642 n. 13).

La transazione si differenzia dal negozio di mero accertamento in quanto,
diversamente da guesto {che & diretto a rendere certa una situazione incerta), ha
carattere dispositivo, nel senso che incide necessariamente sulla situazione
gluridica pregressa, modificandola.

Elementi essenziali di tale contratto sono quelli della res litigiosa e della res
dubia. I primo implica che ricorra sempre una controversia, pur se solo poten-
ziale, nel senso che non sia ancora sfociata in un processo. La seconda significa
che deve necessariamente esservi un dubbio, in punto di diritto, in ordine alla
sussistenza e fondatezza dei propri vicendevoli diritii.

tro elemento strutturale ¢ quello delle reciproche concessioni (aliguid da-
tum, aliquid retentum), cioe occorre che, al termine della transazione, ogni parte
deve aver, anche parzialmente, modificato le proprie iniziali pretese.

Se, mediante gueste reciproche concessioni, i contraenti creano, modificano
o estinguono (anche) rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della

contestazione, la transazione — ugualmente valida {(art. 1065, 2° comma) —
viene definita mista; mentre viene indicata come novativa la transazione con
culle parti sostituiscono integrabmente "oggetto degli originari rapporti (art.
1976).

Latransazione, anorma degli artt. 1969 e 1970, non pud mai essere annullata
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per exrore di diritto (relativo al caput controversum, cio¢ alle guestioni oggetto
di controversia) e per causa di lesione.

Inoltre V'art. 1971 detta, in tema di transazione, una norma analoga a quella
contenuta nell’art. g6 c.p.c. in relazione al risarcimento del danno per lite teme-
raria: se una delle parti era consapevole della temerarieta della sua pretesa,
Taltra pud chiedere Vannullamento del contratto. La temerarieta si riscontra,
secondo la giurisprudenza (Cass. civ., sent. 30 aprile 2003, n. 5129; Cass. civ., sent.
22 aprile 1999, n. 3984; Cass. civ., sent. g Marzo 1995, n. 2730), guando la pretesa
di una delle parti era assolutamente ed oggettivamente infondata, determinando
1a carenza della res dubia.

Uno speciale caso di nullita della transazione, che si aggiunge alle cause di
nullita generali, si configura quando essa concerna un contratto illecito, anche
sele parti abbiano trattato della nullita di questo (art. 1972, 1° comma). Altro caso
peculiare di nullita riguarda la transazione su diritti indisponibili (es. alimentj,
ecc.). Viceversa, nelle ipotesi di transazione relativa a {itolo nullo ma non per
illiceita (art. 1972, 2° cormuma) e di transazione fatta sulla base di documenti falsi
(art. 1973) oppure fatta su lite gia decisa con sentenza passata in giudicato (art.
1974), la sanzione comminata & quella dell'annullabilita.

Giurisprudenza

L'effetto novativo della transazione pud essere ritenuto sussisternte solo allor-
quando esso discenda direttamente dal negozio transattivo che tale effetto contem-
pla, mentre non pud ritenersi immediatamente novativa la transazione che colleghi
I'effetto novativo eventualmente contemplatc, nor alla conclusione in sé della tran-
sazione medesima, ma alla sua regolare esecuzione, ponendo quest’ultima come
condizione dello stesso effetto novativo che, quindi, deve ritenersi precliso in caso
di mancato avverarsi della suindicata condizione (Cass. civ., ord, 7 marzo 2023, 1.
6821).

2. La cessione dei beni ai creditori {artt. 1977-1986).

La cessione dei beni ai creditori consiste in un contratto con il quale il
debitore conferisce Vincarico ad alcuni o a tutti 1 suoi creditori di procedere
alla liquidazione, in parte o per la totalita, delle sue attivita per poi distri-
buirne il ricavato a soddisfazione dei rispettivi crediti {art. 1977).

Siffatto accordo presenta vantaggi sia per i creditori, che vedranno cosi rapi-
damente appagate le proprie ragioni, sia per lo stesso debitore, il quale sisottrae
ad una onerasa e sempre Poco piacevole esecuzione forzata.

Quanto alla sua disciplina va detto anzitutto che il contratto deve essere per-
fezionato con atio scritto a pena di nullita, mentre se tra 1 beni ceduti vi sono
crediti & necessaria anche la notifica dell’atto di cessione al debitore ceduto (art.

1978).
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