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Categoria e sistema
(tra diritto positivo e dottrina)
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Prime considerazioni sulle categorie (rinvio)
• La categoria del ‘Negozio giuridico’ è di origine 

dottrinale: il codice civile non la contempla (cfr. art. 
1324).

• La classificazioni dipendono dai punti di vista e 
possono ribaltarsi

1381: il fatto del terzo può essere la conclusione di un 
contratto (atto giuridico). Ma nel rapporto tra promittente e 
promissario il contratto del terzo degrada a mero fatto.

1324. Norme applicabili agli atti unilaterali. —

1. Salvo diverse disposizioni di legge, le norme 
che regolano i contratti si osservano, in quanto 
compatibili, per gli atti unilaterali tra vivi aventi 
contenuto patrimoniale

1381. Promessa dell'obbligazione o del fatto 
del terzo. 
1. Colui che ha promesso l'obbligazione o il 
fatto di un terzo è tenuto a indennizzare 
l'altro contraente, se il terzo rifiuta di 
obbligarsi o non compie il fatto promesso.



La nozione di contratto

• Il contratto tra Bibbia e globalizzazione
• Savigny: “il contratto è tra tutte le specie di dichiarazioni di volontà la 

più importante e la più estesa”,…. “il concetto ne è a tutti, anche fuori 
della nostra scienza, familiare, ai giuristi poi per le sue molteplici 
applicazioni così noto ed indispensabile che ci dovremmo aspettare di 
trovarne ovunque un concetto uniforme e giusto, pure ne siamo ben 
lungi”. 
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La nozione di contratto

• lessico quotidiano: patto, affare, negozio, accordo, convenzione, 
rapporto, autoregolamento. 
• Parole tutte riconducibili ad una figura centrale nel mondo del diritto: 

l’autonomia privata, ovvero il fenomeno per cui un soggetto crea la 
regola che poi potrà invocare e a cui sarà sottoposto. 

www.giovannipascuzzi.eu



Autonomia privata

• Sfera dei poteri e delle facoltà tendenti a dare assetto a interessi 
individuali e di gruppo. 
• Fondamento normativo nella Costituzione, ed in particolare negli artt. 

2 e 41 Cost. 
• Il primo, nel riconoscere e garantire i diritti inviolabili dell'uomo sia come 

singolo sia nelle formazioni sociali dove si svolge la sua personalità, 
implicitamente afferma il potere di autodeterminazione dei privati in ordine 
agli interessi di natura personale. 
• L'art. 41, nell'ammettere la libertà di iniziativa economica, attribuisce ai 

privati la facoltà di porre da sé regole in funzione del soddisfacimento dei 
propri interessi patrimoniali.
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Autonomia privata

• Il limite generale che incontra l'autonomia dei 
privati è duplice: l'atto negoziale deve
• essere lecito e 
•perseguire interessi meritevoli di tutela secondo 

l'ordinamento giuridico (1322, comma 2) . 
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1322. Autonomia contrattuale. 
1. Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto 
nei limiti imposti dalla legge.
2. Le parti possono anche concludere contratti che non appartengano ai 
tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare 
interessi meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico. 



La disciplina del contratto: fonti

• Cod. civ.: art. 1173
• Fonti delle obbligazioni: Le obbligazioni derivano da contratto, da 

fatto illecito, o da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle 
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1173. Fonti delle obbligazioni. 
1. Le obbligazioni derivano da 
contratto, da fatto illecito, o da ogni 
altro atto o fatto idoneo a produrle in 
conformità dell'ordinamento giuridico. 



La disciplina del contratto: fonti

• Cod. civ.: art. 1321
• Nozione. Il contratto è l'accordo di due o più parti per costituire, 

regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale.
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1321. Nozione. 
1. Il contratto è l'accordo di due o più 
parti per costituire, regolare o 
estinguere tra loro un rapporto 
giuridico patrimoniale.
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La dottrina e il contratto

• Idea di codificazione è uguaglianza (Francia)
• L’uguaglianza garantita attraverso l’astrattezza del 

rapporto (Germania)
• Il dogma della volontà
• La nozione di negozio giuridico
• Irrilevanza implicazioni economico e sociali
• Il ‘diritto eguale’
• La vendita di un orologio e la vendita della Fiat giuridicamente 

sono la stessa cosa
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Nucleo tipico di un contratto è lo SCAMBIO

•Una parte dà qualcosa a un'altra parte e riceve 
qualcosa in cambio. 
• Scambio motivato dalla convinzione di entrambe le parti 

di trarne vantaggio
• l'acquirente compra il bene perché lo valuta più dei soldi che 

ha, mentre il venditore preferirebbe avere i soldi piuttosto che 
il merce. 

• Questa logica non è valida per tutti i contratti: es.: contratti a 
titolo gratuito [rinvio]
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Nucleo tipico di un contratto è lo SCAMBIO
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Zona di possibile 
accordo

100 euro 120 euro

Richiesta del 
venditore per 
cedere il bene

Offerta del 
compratore per 
acquistare il bene



Il diritto dei contratti risponde a 3 domande

•1. Quando un contratto è vincolante?
•2. A cosa le parti si obbligano?
•3. Quali diritti ha una parte nei confronti della 
parte che non adempie?
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Aspetti 
rilevanti 

della 
struttura 

contrattuale

I 
La formazione di un contratto 

vincolante

Dalla promessa al contratto

Proposta e accettazione

Protezione del contraente debole

Responsabilità precontrattuale

II 
I contenuti del contratto

L’interpretazione del contratto

Clausole ammesse e clausole vietate

Contratti vietati

III 
I rimedi

L’esecuzione del contratto 

I danni per mancata esecuzione

Lo scioglimento per mancata esecuzione
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La funzione del contratto:
contratto e operazione economica
• Il contratto come formalizzazione giuridica dell’attività 

economica
• Il contratto-concetto giuridico risulta strumentale al contratto-

operazione economica 
• Casi emblematici

• Interpretazione del contratto
• Collegamento negoziale

• Il contratto come disciplina dell’attività economica
• L’operazione economica come categoria ordinante

www.giovannipascuzzi.eu



La funzione del contratto:
contratto e operazione economica
• Gabrielli: L'operazione economica nella teoria del contratto, Riv. 

trim. dir. proc. civ., fasc.3, 2009, pag. 905

• il tipo contrattuale proprio in quanto modello di organizzazione di 
interessi, anche un piano di distribuzione di rischi contrattuali; 
• così che la sua scelta è già di per sé indice di come le parti vogliono 

distribuire il rischio dell'inadempimento e della sopravvenienza 
rilevante, cioè di come vogliono regolare l'economia del loro 
contratto. 
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La funzione del contratto:
contratto e operazione economica
• Gabrielli: L'operazione economica nella teoria del contratto, Riv. trim. dir. proc. civ., fasc.3, 2009, pag. 905

• Contratto e operazione economica sono dunque concetti che esprimono un 
diverso significato giuridico e quindi anche applicativo, seppure rinvengano il loro 
punto di congiunzione nell'unità del negozio, attraverso il quale l'ordinamento 
"secondo le diverse esigenze di tutela, valuta come operazione l'assetto dei 
privati interessi".

L'operazione da mero fatto economico diviene fenomeno giuridico attraverso il 
contratto.

• Il contratto tuttavia non è spesso in grado di esprimere l'unità dell'affare e quindi dell'atto di autonomia privata.

Tale unità, sovente non pienamente raffigurabile mediante la nozione di contratto, non viene meno con il riferimento al concetto di 
operazione economica, poiché la realtà sostantiva dell'affare, in quanto manifestazione di una pluralità di interessi, va ricercata di volta 
in volta in quello schema logico-concettuale che meglio di altri consenta di cogliere, in una sintesi concettuale, nella sua interezza e 
globalità l'essenza dell'affare stesso: l'operazione economica.
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Rilevanza dell’operazione economica.
• A) Casi in cui viene citata

• Art. 122 del T.U. bancario (d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385)
• Ambito di applicazione

1. Le disposizioni del presente capo si applicano ai contratti di credito comunque denominati, a eccezione dei seguenti casi:
a) finanziamenti di importo inferiore a 200 euro o superiore a 75.000 euro. Ai fini del computo della soglia minima si prendono in considerazione 
anche i crediti frazionati concessi attraverso più contratti, se questi sono riconducibili a una medesima operazione economica;

• B) Casi in cui il legislatore ne afferma la rilevanza
• Codice del consumo Art. 34. Accertamento della vessatorietà delle clausole 

• La vessatorietà di una clausola è valutata tenendo conto della natura del bene o del servizio oggetto del contratto e facendo 
riferimento alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione ed alle altre clausole del contratto medesimo o di un
altro collegato o da cui dipende.

• C) Casi in cui il legislatore ne afferma indirettamente la rilevanza 
(vietando il frazionamento)
• Quello che, per natura e circostanze, sarebbe o potrebbe essere un unico contratto, viene 

frazionato in una molteplicità di contratti aventi contenuto identico o eterogeneo, ma coincidente, 
nella sommatoria, con il contratto frazionato, al fine di eludere una determinata disciplina
• Codice del consumo Art. 47. Esclusioni [Contratti negoziati fuori dai locali commerciali]
• Le disposizioni delle Sezioni da I a IV del presente Capo non si applicano ai contratti negoziati fuori dei locali commerciali in base ai quali 

il corrispettivo che il consumatore deve pagare non è superiore a 50 euro. Tuttavia, si applicano le disposizioni del presente Capo nel 
caso di più contratti stipulati contestualmente tra le medesime parti, qualora l'entità del corrispettivo globale che il consumatore deve 
pagare, indipendentemente dall'importo dei singoli contratti, superi l'importo di 50 euro.
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Rilevanza dell’operazione economica.
C) Casi in cui il legislatore ne afferma indirettamente la rilevanza 
(vietando il frazionamento)

• Gabrielli:
• L'analisi dell'interprete deve dunque avere ad oggetto la 

valutazione complessiva dell'operazione economica posta in 
essere (o meglio "disgregata") con il frazionamento, per 
verificare se il frazionamento abbia una funzione elusiva del 
profilo qualitativo o del profilo quantitativo stabilito dalla 
disciplina di tutela, ponendo quindi in risalto per contrasto − 
proprio attraverso la scoperta dell'artificioso e fraudolento 
meccanismo di "scissione" della naturale unità dell'affare − il 
valore qualificante dell'operazione economica
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Il contratto come tecnologia

• Il contratto: scrivere regole per risolvere problemi



Un tecnologia duttile

•Non esiste una sola funzione del contratto
•Galgano ha spiegato l’evoluzione del contratto da
• Strumento per la circolazione della ricchezza

a
• Strumento per la creazione della ricchezza (derivati)



Il contratto e la creatività

• Il concetto di creatività
• Il contratto come strumento di innovazione giuridica



La forza espansiva del contratto
(tecnologia duttile)
•Contratto &…….

• CONTRATTO E PERSONA
• I. Contratto e diritti della personalità
• II. La circolazione dei diritti sul corpo umano 
• III. La circolazione dei diritti sugli attributi immateriali

• II. CONTRATTO E FAMIGLIA
• I. Diritto di famiglia e autonomia privata 
• II. Contratto e convenzioni matrimoniali 
• III. Contratto e regimi patrimoniali della famiglia legittima 
• IV. I contratti della crisi coniugale: ammissibilità e fattispecie
• V. I contratti della crisi coniugale: contenuti e disciplina
• VI. Contratto e regimi patrimoniali della famiglia di fatto 

• III. CONTRATTO E SUCCESSIONI
• I. Contratto e successioni: l’ambito fenomenologico 
• II. Il divieto dei patti successori
• III. Patti successori istitutivi
• IV. Patti successori dispositivi e rinunziativi
• V. Il patto di famiglia 
• VI. La successione nel contratto (con particolare riguardo al contratto di società)



L’approccio per problemi…. 
(presentazione Trattato sul Contratto curato da Roppo)



Elementi 
essenziali 

del 
contratto

ACCORDO
(il contratto si conclude nel momento e 

nel luogo in cui le parti raggiungono 
l’accordo su tutti gli elementi rilevanti)

CAUSA

OGGETTO
(possibile, lecito, determinato e 

determinabile)

FORMA
(elemento essenziale quando 
è richiesta a pena di nullità)
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