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PREMESSA

Studiare si, ma in nome della Verita
(Gennaro Soricelli, ottobre 1992)

La Luce illumina la tua mente

ed il tuo cammino

e ti verrd ancora incontro

se La cerchi rettamente e senza timori
(Maria Letizia Sasso Rodd, agosto 1997)

Volendo considerare veritiero il titolo funereo di un celebre volume americano
degli anni *70 (1), dovrebbe ritenersi avverato I'auspicio pasquale finale dell’Autore
statunitense (2): il contratto & risorto ma non nell’irrealita dell’araba fenice bensi
quale entita centrale del nuovo diritto civile multilivello.

L’accademia europea (3), gli organismi internazionali di armonizzazione delle
regole contrattuali (4) e, soprattutto le Istituzioni dell’'Unione europea, hanno svolto
un ruolo chiave nella rivitalizzazione del contratto che, all’inizio del nuovo millennio,
nel proprio percorso evolutivo darwiniano di sopravvivenza, si trova a dover
fronteggiare nuove intriganti sfide che decideranno le sorti della futura conforma-
zione dell’entita giuridica, strettamente legate alla definizione dell’assetto delle aree
di competenza dell'ordinamento europeo e di quelli nazionali.

(1) G. GiLmORE, The Death of Contract, Columbus, The Ohio State University Press, 1974.

(2) Grant Gilmore concludeva il suo volume dal titolo fittiziamente luttuoso affermando “/
contratto é morto, ma chissa se il vento di primavera non possa inopinatamente portarne la
resurrezione?” (trad. italiana di A. Fusaro, Milano, Giuffre, 1987, 92).

(®) L’accademia europea, sotto I'egida della Commissione, ha enucleato il c.d. Progetto di
quadro comune di riferimento per il diritto privato europeo (C. voN Bar, E. Cive, H. ScHULTE-
NOLKE (a cura di), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCER). Outline Edition, Betlin, Sellier 2009; O. Lanpo, H. BEALE, Principles
of European Contract Law (Parts 1 and 1I), Combined and Revised, The Hague, Kluwer Law
International, 2000), prosecuzione ideale dei principi di diritto europeo dei contratti (O. Lanpo, E.
CLE, A. ProM, R. ZIMMERMANN, Principles of European Contract Law (Parts I1I), The Hague-London-
Boston, Kluwer Law International, 2003; per la traduzione italiana C. Castronovo, Principi di diritto
europeo dei contratti (Parte I e IT), Milano, Giuffre, 2001 e Ip., Principi di diritto europeo dei contratti
(Parte III), Milano, Giuffre, 2005).

() L’UNIDROIT, Istituto internazionale indipendente con sede in Villa Aldobrandini, ha,
tra D'altro, elaborato, nel 1994, i principi dei contratti commerciali internazionali che sono stati
rivisti e riformulati nel 2004 e, da ultimo, nel 2010.



VIII Premessa

L’idea del Codice civile europeo tanto cara al Parlamento europeo &, per ora,
naufragata anche se la costruzione del diritto privato europeo procede “a piccoli
passi”. L’11 novembre 2011, difatti, & stata approvata una rivoluzionaria proposta di
regolamento (°) finalizzata all’introduzione di un regime regolatorio europeo del
contratto di vendita a carattere opzionale recante, in allegato, la c.d. “Comzmon
European Sales Law” (CESL). Nonostante le pesanti riserve espresse, tra |'altro, da
Francia, Germania e Regno unito, i negoziati proseguono.

Lo studio del diritto privato & sempre piti condizionato da quello dell’Unione
europea e, per comprendere pienamente le scelte politiche e tecniche operate da
quest’ultimo, & imprescindibile la perfetta conoscenza del diritto dei principali Stati
membri (Francia, Germania ed Inghilterra), i quali svolgono normalmente un ruolo
chiave nel corso dei negoziati.

La presente opera, similmente a quella di teoria generale su “Le obbligazioni” e
“La responsabilita civile”, che affianca e complementa, asseconda le nuove linee
sistematiche imposte dalla nzultilevel governance e costituisce il primo tentativo
italiano di fornire allo studioso e all'operatore del diritto le coordinate necessarie ad
un corretto approccio al nuovo diritto contrattuale, tenendo conto dell’evoluzione,
anche nei suoi piti recenti ed importanti passaggi, del diritto positivo (si pensi alla
nuova normativa in materia di credito al consumo, contratti turistici, allineamento
catastale, certificazione energetica, liberalizzazioni e federalismo fiscale municipale),
del formante giurisprudenziale interno ed europeo nonché degli apporti della
scienza giuridica (tra le tematiche piti calde si segnalano quella dell’ammissibilita e
dei limiti del sindacato magistratuale sulla congruita dello scambio, anche attraverso
l'utilizzo della buona fede oggettiva, e quella afferente la nuova fisionomia della
causa c.d. “in concreto” incentrata sulla c.d. “funzione economico-individuale” del
contratto).

La teoria generale del contratto va, quindi, orientata in senso multilivello e
comparato al fine di verificare punti di contatto ed assonanze con altri ordinamenti
giuridici alla ricerca, per quanto possibile, di un diritto privato comune.

Lasciando al lettore il giudizio finale sul se quanto si & tentato sia stato, almeno
in parte, realizzato, desidero vivamente ringraziare tutti gli Autori, la cui alta
sensibilita e professionalita ha consentito di realizzare un’opera completa ed aggior-
nata in una materia cosi complessa e delicata quale quella del contratto.

Porgo, infine, un vivo e caloroso ringraziamento all’Avv. Paclo Giuliano che,
come di consueto, mi ha vigorosamente sostenuto nel poderoso lavoro di studio ed
omogeneizzazione dei capitoli, ed agli Avvocati Matteo Carni, Giovanni Fuschino,
Laura Larducci, Ulrich Mamming, Alessandra Pertina e Francesco Vizzone, che
hanno fornito un preziosissimo aiuto nelle ricerche e nella redazione delle Sezioni sul
diritto romano, intermedio, francese, inglese e tedesco, nonché agli Avv.ti Alessan-
dro Cassiani e Vanessa Polito ed al Dottor Alessio Muciaccia per assistenza nella
fase di rilettura finale delle bozze, oltre a tutto il personale delle biblioteche della
Corte costituzionale, Corte di cassazione, Corte dei conti, Consiglio di Stato,

(?) COM(2011)635 (per la descrizione dei contenuti della proposta Cap. I, sez. VII).
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Avvocatura dello Stato e del’lUNIDROIT per il loro silente e certosino lavoro
quotidiano al servizio dello Stato e degli utenti studiosi.

Desidero, da ultimo, esprimere i miei pit sentiti ringraziamenti all’Editore, il
quale, nel rinnovare tale attribuzione di fiducia, contribuisce, ancora una volta, a
mettere prontamente a disposizione della comunita scientifica, degli operatori
professionali e dei corsisti post-universitari un cosi utile, efficace e prezioso stru-
mento di studio, ricerca e lavoro.

Roma, 31 maggio 2012

Pasquale Fava
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Capitolo I

LINEAMENTI STORICI, COMPARATI E COSTITUZIONALI DEL SISTEMA
CONTRATTUALE VERSO LA EUROPEAN PRIVATE LAW
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léon francese del 1804. Il rapporto di genus ad speciem tra negozio (Rechisge-

sehaft) ercontratto (Vertag). o . 0w & 5 o o 5l 5 s s m 5 S o s e e
Contratto e negozio giuridico tra Codice Pisanelli del 1865 e Codice del 1942: le scelte
della Codificazione italiana tra influenze francesi e tedesche (il contratto quale
categoria generale di diritto positivo; il negozio giuridico quale concetto di teoria
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3.1.  (Segue) Autonomia negoziale, contratto ed atti unilaterali tra vivi a contenuto
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3.1.1.  (Segue) Il rapporto tra contratto ed atti unilaterali tra vivi a conte-

nuto patrimoniale (art. 1324): le principali categorizzazioni ed il

regime giuridico. La questione della tipicita degli atti unilaterali e
del’ammissibilita del c.d. pagamento traslativo in forma di atto

negoziale unflaterale (Hnovio) s s s w5 o5 s s w5 58 5 99 5 6565
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giurisprudenza costituzionale e della dottrina pit recente . . . . . . ... ... ...
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