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Traccia

Dopo aver definito il concetto di “tipicità” che caratterizza i diritti reali, lo studente tratti del significato di tale concetto con riferimento ai contratti, soffermandosi sulle differenze principali che esistono tra i contratti tipici, o nominati e quelli atipici, o innominati.

In seguito illustri come la nascita dei contratti atipici sia diretta conseguenza del principio di autonomia contrattuale e di come tale autonomia si estrinseca.

Nell’ambito dei contratti tipici, definisca i caratteri fondamentali e la disciplina del contratto di vendita; successivamente evidenzi le caratteristiche del contratto atipico di leasing, sottolineando come la sua disciplina derivi dalla locazione e dalla vendita con riserva di proprietà.

Il candidato sviluppi poi uno a scelta tra i seguenti punti.

1. I titoli di credito sono caratterizzati da un’importante funzione pratica, legata all’incorporazione; si evidenzino alcune funzioni degli assegni bancari e circolari

2. Le banche rivestono un importante ruolo di intermediazione nel credito e di creazione di moneta, realizzata anche attraverso il meccanismo di moltiplicazione dei depositi; si illustrino le modalità attraverso le quali si estrinsecano queste due funzioni.

Svolgimento

Tra i caratteri che definiscono i diritti reali (assolutezza, realità, sequela, tipicità), quello della tipicità prevede che essi debbano esistere solo nelle forme espressamente previste dalla legge e pertanto la volontà delle parti non può crearne di nuovi.

Dopo la Rivoluzione francese, il diritto ha recuperato il principio romano di tipicità dei diritti reali, che sono volutamente limitati e non possono essere incrementati o modificati per volontà delle parti.

Il concetto di tipicità può essere esteso anche ai contratti, ma con un significato positivo; infatti, in questo caso la legge permette ai contraenti di stipulare contratti diversi da quelli previsti e definiti dal c.c., e quindi “tipici”, dando vita a forme contrattuali create direttamente dai contraenti (e per questo “atipiche”) per raggiungere fini leciti e pertanto degni di tutela (art. 1322 c. 2 c.c.).

La possibilità di stipulare contratti atipici deve essere considerata come espressione diretta dell’autonomia contrattuale, intesa nella sua accezione positiva.

Infatti l’autonomia contrattuale riconosce al soggetto sia la libertà di non stipulare contratto, e in questo senso deve essere considerata una libertà negativa, ossia di non fare, sia la libertà di stipulare contratti tipici, ossia disciplinati dal codice, oppure atipici, cioè regolati dalla volontà delle parti nel rispetto delle forme generali.

La compravendita è disciplinata dall’art.1470 c.c. che definisce la vendita il contratto che ha per oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa o il trasferimento di un altro diritto verso il corrispettivo di un prezzo.

I caratteri generali del contratto sono:

· la bilateralità, ossia necessità dell’accordo di due parti;

· l’onerosità, per cui alla prestazione di una parte (venditore) corrisponde il pagamento del prezzo da parte dell’altra (compratore);

· la corrispettività delle prestazioni, in quanto ciascuno dei due contraenti ha degli obblighi nei confronti dell’altro;

· la consensualità, poiché il contratto si considera perfetto con il semplice consenso delle parti.

Per quanto riguarda gli effetti, produce:

· effetti reali, vale a dire costitutivi o traslativi di diritti, a prescindere dalla consegna della cosa o dal pagamento del prezzo, in quanto la sua causa è il trasferimento di proprietà; 

· effetti obbligatori, nel caso in cui il trasferimento di proprietà sia legato ad altri eventi ed avvenga in un secondo momento.

Con riferimento agli elementi essenziali del contratto:

· i soggetti sono il compratore e il venditore, i quali, affinché si possa manifestare la consensualità, devono avere la capacità di agire;

· la causa è data dallo scambio di cose contro prezzo;

· l’oggetto è costituito da un bene materiale (una merce, un immobile), oppure immateriale (un brevetto) o un diritto (nel caso di cessione di un credito). È consentita anche la vendita di cose future, cioè non ancora esistenti (ad esempio un raccolto) purché si sappia che la cosa verrà ad essere, altrimenti il contratto sarebbe nullo in quanto privo dell’elemento oggetto;

· la forma è libera, ad eccezione della vendita di beni immobili, per la quale è prevista la forma scritta a pena di nullità.

La stipulazione del contratto fa nascere una serie di obblighi sia in capo al venditore, sia a carico del compratore.

Il venditore deve consegnare la cosa venduta nelle condizioni in cui essa si trovava il giorno della vendita, e, salvo patto contrario, con le pertinenze ed i frutti eventualmente maturati da tale giorno. Il luogo della consegna solitamente è quello in cui la cosa si trovava al momento della vendita; in caso tale luogo non fosse noto a entrambe le parti, la consegna deve avvenire presso il domicilio del venditore.

La consegna della cosa non deve essere confusa con il trasferimento della proprietà della stessa o del diritto dal venditore al compratore: tale obbligo, puramente teorico sussiste nel caso in cui l’acquisto della proprietà non sia effetto immediato del contratto e cioè nel caso in cui la vendita produca effetti meramente obbligatori.

Infine il venditore deve prestare le garanzie per l’evizione e per i vizi e difetti occulti.

Con la prima si garantisce al compratore il pacifico possesso della cosa, ossia che i terzi non faranno valere diritti reali preesistenti sulla cosa venduta.

Mentre la prima garanzia fa riferimento alla sfera giuridica del bene, quella per i vizi è legata alla dimensione materiale e funzionale del bene. Infatti prevede che il bene sia immune da difetti di una certa rilevanza (giuridicamente classificati come vizi redibitori), tali da rendere la cosa non idonea all’uso al quale è destinata o da diminuirne in modo considerevole il valore.

Le obbligazioni del compratore prevedono che questi paghi il corrispettivo stabilito e le spese contrattuali poste dalla legge a suo carico. Il pagamento del prezzo deve avvenire nel termine e nel luogo stabiliti dal contratto. In mancanza di accordi deve essere effettuato nel luogo e al momento della consegna del bene.

Il leasing è un contratto in base al quale un soggetto, detto locatario prende in affitto dei beni mobili o immobili da un soggetto detto locatore, dietro pagamento di canoni periodici e con la facoltà di acquistare la proprietà del bene allo scadere del contratto pagando una somma pari ad una certa percentuale del valore iniziale del bene.

La figura del locatario è per lo più rappresentata da un'impresa che desidera acquisire un bene in uso senza procedere all’esborso monetario derivante dal suo eventuale acquisto, o perchè non dispone della liquidità necessaria oppure perché il bene è soggetto a rapidi fenomeni di obsolescenza.

Il pagamento dei canoni periodici permette di dilazionare la spesa nel tempo e di usufruire di alcuni vantaggi fiscali derivanti sia dalla deducibilità parziale o totale degli stessi (che vengono considerati un costo d’esercizio) sia dell’imposta sul valore aggiunto che grava sui medesimi.

Il locatore è una società (la società di leasing) che dà in locazione o beni di sua diretta produzione, nel caso di leasing operativo oppure ponendosi come intermediatrice per beni prodotti da una società terza. In questo caso si parla di leasing finanziario. 

Alla scadenza del contratto il locatario può decidere se acquisire la proprietà del bene, pagando alla società di leasing un corrispettivo pari ad una certa percentuale del valore iniziale del bene oppure rinnovare il contratto su un nuovo bene. 

Non essendo disciplinato né dal c.c., né da una legge apposita, il leasing appartiene alla categoria dei contratti atipici e ravvisa elementi sia del contratto di locazione sia del contratto di vendita con riserva di proprietà.

Per quanto riguarda le affinità con la locazione, il contratto è a titolo oneroso, perché è previsto il pagamento di un corrispettivo e il leasing può avere per oggetto qualunque tipo di bene (mobile o immobile). 

Il contratto è di tipo consensuale, ossia si perfeziona con il semplice accordo delle parti e produce effetti obbligatori perché non c’è il trasferimento della proprietà ma solo il sorgere di un diritto di credito a favore del locatore.

Nel leasing, come nel contratto di vendita con riserva di proprietà, l’effetto traslativo della proprietà è subordinato al verificarsi della condizione, considerata da alcuni sospensiva e da altri risolutiva, del pagamento integrale delle rate. Infatti la proprietà del bene rimane a carico della società di leasing fino allo scadere del contratto a all’avvenuto pagamento integrale dei canoni.

PUNTO 1

Il requisito dell’incorporazione, tipico dei titoli di credito, fa riferimento al fatto che non si può considerare il diritto che deriva dal titolo di credito separato dal documento che lo comprova. L’incorporazione produce effetti concreti che assumono una notevole importanza nella pratica commerciale soprattutto nel caso di utilizzo dei titoli di credito propriamente detti, quali le cambiali e gli assegni. 

Tra i vantaggi offerti dall’utilizzo degli assegni come mezzi di pagamento rientra la possibilità di riscuotere a vista, ossia dietro semplice presentazione del titolo presso uno sportello bancario una determinata somma di denaro, elemento che li equipara al denaro contante.

A tale proposito, occorre precisare che il requisito della pagabilità a vista, per gli assegni bancari, è reale solo nel caso di assegni presentati per il pagamento presso la banca trattaria, dove è possibile per i funzionari effettuare subito i controlli in merito alla sua copertura. Nel caso di assegni presentati per la riscossione presso banche corrispondenti di quella trattaria, dove si è titolare di un conto corrente, è possibile solo ottenere l’accredito in conto con la clausola “salvo buon fine”. In base a questa clausola la valuta dell’assegno, ossia l’effettiva possibilità di utilizzo del controvalore, è posticipata di alcuni giorni; tale lasso di tempo è ritenuto necessario dalla banca per poter effettuare i controlli in merito alla copertura dell’assegno.

Per quanto riguarda gli assegni circolari, invece, la pagabilità a vista è sempre operativa, data la loro copertura precostituita.

Non è possibile emettere assegni postdatati, ossia aventi data di emissione successiva a quella effettiva. La postdatazione, infatti, ha a volte lo scopo di rimandare la copertura dell’assegno a un momento successivo a quello della reale sottoscrizione del titolo. É palese che una tale operazione annulla il requisito della pagabilità a vista.

Gli assegni sono utilizzati in larga misura in sostituzione del denaro contante poiché rispetto alle banconote presentano minori rischi derivanti dalla circolazione (furto, smarrimento). Grazie alla possibilità di inserire delle clausole che ne limitano il trasferimento o il pagamento, sono più sicuri se devono, ad esempio, essere spediti per posta.

Apponendo la clausola “non trasferibile” si limita la circolazione del titolo, che non può essere più girato a terzi; se la non trasferibilità è originaria, ossia apposta all’atto dell’emissione del titolo stesso, questo può essere incassato solo dal primo beneficiario.

La “sbarratura”, invece, vincola il pagamento dell’assegno alla banca nominata all’interno di due righe parallele poste sul frontespizio dell’assegno e quindi offre la possibilità alla banca trattaria di controllare il pagamento del titolo

PUNTO 2

Tra le funzioni svolte dalle banche, la più tradizionale e sicuramente quella che meglio configura l’attività del sistema creditizio è quella di intermediazione nel credito.

Il credito coinvolge la presenza di due soggetti: il creditore, che solitamente è un soggetto in surplus di mezzi finanziari che si configura come datore di fondi e il debitore, di solito un soggetto in deficit di mezzi finanziari che si pone come prenditore di fondi.

Se il rapporto di credito investe soltanto questi due soggetti siamo in presenza di un’operazione di credito diretto. Ma nel moderno sistema finanziario il credito diretto ha lasciato via via spazio all’esercizio del credito indiretto, che vede la presenza di intermediari (bancari e non bancari) che intervengono nel rapporto. 

Le banche, in particolare, si pongono come debitrici nei confronti dei soggetti datori di fondi, ponendosi come loro dirette controparti in un rapporto creditizio e contemporaneamente si pongono come creditrici verso quei soggetti (famiglie o imprese), che, bisognosi di mezzi finanziari, diventano prenditori in un rapporto creditizio contratto direttamente con l’intermediario.

Questa struttura fa sì che le operazioni bancarie si classifichino in due grandi categorie: quelle di raccolta e quelle di impiego.

Con le prime gli istituti di credito assumono la veste giuridica di debitori, e le obbligazioni che nascono comportano il sorgere di costi dovuti al pagamento di interessi (passivi) ai depositanti.

Con le operazioni di impiego le banche assumono invece la veste giuridica di creditori nei confronti dei soggetti ai quali erogano prestiti; i rapporti che scaturiscono fanno sorgere economicamente dei ricavi derivanti dalla riscossione degli interessi (attivi) che maturano sui finanziamenti concessi.

I tassi ai quali vengono calcolati gli interessi sugli impieghi sono decisamente superiori a quelli applicati sulle operazioni di raccolta; tale divario, denominato comunemente “forbice” deve consentire alla banca la copertura di tutti i costi di gestione e il conseguimento di un congruo margine di profitto. 

Esiste poi un ulteriore divario, nell’ambito dei tassi praticati a fronte delle operazioni di impiego, quello esistente tra il prime rate e il top rate. Il prime rate è un tasso di entità vicina a quella del saggio ufficiale di sconto, applicato alla clientela di primaria importanza e a quella dotata di maggior potere contrattuale. Il top rate è, invece, anche di alcuni punti percentuali superiore al prime rate ed è riservato alla clientela meno gradita, o perché sprovvista di forza contrattuale o perché ritenuta a maggiore rischio di insolvenza.

Un’ulteriore funzione esplicata dalle banche è quella di creazione di mezzi di pagamento, la cosiddetta “moneta bancaria”. Essa è costituita da strumenti cartacei, gli assegni bancari e circolari, e da moneta elettronica, ossia da trasferimenti di fondi da soggetti debitori a soggetti creditori (clienti della banca stessa o di banche corrispondenti), effettuati per via telematica. Ne sono un esempio i bonifici e i giroconti. Negli ultimi anni, il concetto di moneta elettronica si è ulteriormente ampliato fino a comprendere anche tutte quelle operazioni che vengono effettuate mediante utilizzo da parte dell’utente di mezzi informatici o telematici, quali i pagamenti effettuati con tessere magnetiche (tipo Bancomat) presso i punti autorizzati (POS), quelli effettuati mediante l’utilizzo di carte di credito, fino a comprendere le operazioni che originano incassi o pagamenti svolte utilizzando Internet.

La creazione di moneta bancaria è un fenomeno che subisce un processo di lievitazione in seguito all’effetto prodotto dal moltiplicatore dei depositi. Il moltiplicatore agisce sulla seguente base: si ipotizzi una massa fiduciaria raccolta tramite depositi o conti correnti pari a 100. Di tale importo, gli istituti di credito devono accantonare una certa percentuale (si ipotizzi il 20%) a riserva obbligatoria, mentre la parte restante può essere impiegata nelle operazioni di finanziamento a terzi. I soggetti affidati utilizzano i prestiti ottenuti per effettuare pagamenti a terzi e costoro depositano nuovamente in banca le somme ricevute. A questo punto la massa monetaria che rientra nel sistema bancario è pari a 75. Tale importo, dedotto l’accantonamento del 20% a riserva, può essere di nuovo impiegato in operazioni di finanziamento e così via. Questo fenomeno tende progressivamente a estinguersi, ma produrrà effetti per un tempo tanto più lungo quanto minore è la percentuale di massa monetaria che deve essere accantonata a riserva. 

